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IV.- TRABAJOS DE LOS ACADEMICOS DE
NUMERO DURANTE EL CURSO 2019-2020

1. MEMORIA DEL CURS ACADEMIC 2018-2019,
DE DON CARLOS GOMEZ MARTINEZ SECRETARIO
DE LA CORPORACION, LEIDA EN LA INAUGURACION
DEL 2019-2020

INTRODUCCIO

Aquesta memoria es confecciona en compliment de les previsions de
l'art. 37 dels Estatuts de la Reial Academia de Jurisprudencia i Legislacio
de les Illes Balears de manera que quedi en ella constancia de les principals
activitats duites a terme durant el curs 2018-2019.

Totes les actuacions de les quals a continuacio es donara compte han volgut
. BT , N : ) .
ajustar-se a les finalitats de I’Acadeémia, recollides a I'art. 2 dels Estatuts,
unes de projecci6 interna, com lestudi i la investigacio del Dret, i d’altres
dirigides a la societat, com la col-laboraci6 en la 1ef01ma de la 1601513010 iel
foment de la cultura juridica.

Per aixo aquesta memoria, tal com ve essent costum en les redactades
en els darrers anys, després d'una referéencia a la solemne apertura del curs
academic 2018-2019, es dividira en dos apartats: I'activitat interna i les
actuacions de projeccio exterior.

1. SESSI0 D’OBERTURA DEL NOU CURS ACADEMIC 2018-2019

EI'12 de novembre de 2018, a les 19 hores va tenir lloc I'obertura del curs
academic 2018-2019 en la sala d’actes del II-lustre Col-legi d’Advocats de les
Illes Balears, en sessio pablica i solemne, d’acord amb el que preveu l'article
36 dels Estatuts de I’Académia.
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Va obrir I'acte el President, I'Excel-lentissim Sr. Gabriel Garcias Planas
que va donar la paraula al Vice-secretari de la Corporacio, Il-lm. Sr. Jaume
Ferrer Pons, per tal que, donada ’absencia del Secretari Il-lm. Sr. Carlos Go-
mez Martinez, procedis a fer lectura de la memoria d’activitats corresponent
al curs anterior 2017-2018, memoria de la qual el Vice-secretari en va llegir
tan sols un resum.

Seguidament I'Excm. Sr. Luis Maria Cazorla Prieto, catedratic de Dret
Financer i Tributari, va impartir la lli¢é inaugural sota el titol «Legitimidad
monarquica y gestion econémica de la monarquia».

2. UACTIVITAT INTERNA DE DACADEMIA

Lactivitat interna de I’Academia té una doble vessant, organica i cientifica.
La primera. de caracter organic, es la que es fa a través de la Junta General
i la Junta de Govern, mentre que I'activitat cientifica es du a terme en el si
de les Comissions.

2.1. LA JUNTA GENERAL

2 d’octubre de 2018

El 2 d’octubre de 2018 es va celebrar la primera Junta General del curs.
Despres d'un intercanvi d’opinions, es va acordar que el tema de treball del
curs per les comissions fos la Constitucié Espanyola de 1978 donat que al
2018 es celebrava el seu 40 aniversari. Es va convenir igualment que les
dues comissions treballessin conjuntament i que es deixés a cada academic
I'eleccio del tema en el qual pogués fer aportacions.

Es va fixar data per la inauguraciéo del curs i es va acordar que el
conferenciant seria el Sr. Luis Cazorla Prieto, amb el tema: “Legitimidad
monarquica y gestion economica de la monarquia”.

L'academic II'lm. Sr. Bartomeu Sitjar dona noticia de la propera publicacio
d'un llibre de les seves memories que sera presentat al Col-legi d’Advocats,

acta al qual convida a tots els academics i academicues.

29 de gener de 2019

LTl m. Sr. Miguel Masot, com coordinador dels treballs dels
comissions en commemoracio dels quaranta anys de la Constitucio, va donar
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compte dels academics que havien confirmat la seva col-laboracio i dels titols
dels seus treballs. Varen ser els segiients:

«La familia en la Constitucion»- Pilar Ferrer.

«Incidencia de determinados preceptos en Derecho Penal»- Gabriel Garcias.
«Independencia del poder judicial»- Antonio Monserrat.

«Juramento o promesa y toma de posesion»- Tomas Mir.

«La nueva concepcion del Derecho civil espanol segin La Constitucion de
1978»- Olga Cardona.

«Derecho de acceso a la Justicia»- Isabel Tapia.

«Constitucio i procés civil; alguns aspectes problematics»- Carlos Gomez.
«lLos deberes constitucionales; referencia a los del articulo 30 C.E.»-
Joan Oliver.

«Constitucion y jurisdiccion voluntaria» Carlos Jiménez.

Es va donar compte de la concessio del premi Luis Pascual Gonzalez al
Sr. Anselmo Martinez pel seu treball sobre “Sistema de separacion de bienes
cuando uno de los conyuges es empresario”. També s’informa que el jurat va
destacar els mérits de altre treball presentat I'autor del qual és el Sr. Angel
Custodio Navarro Sanchez.

20 de maig de 2019
Sobre els treballs presentats, es produeixen els segiients intercanvis:

a) Sobre el treball “Constituci6 i jurisdiccio voluntaria” del Sr. Carlos
Jiménez

- El Sr. Masot va intervenir sobre la subhasta notarial i va demanar a
I"academic Sr. Jiménez sobre el seu funcionament practic.

- El Sr. Jiménez va respondre que a Balears, per lo que ell sabia, no hi ha
agut subhastes notarials voluntaries sin6 que els notaris les duen a terme a
hagut subhastes notarials volunt que els notaris les duen a t
peticio dels jutjats, sobre tot les que tenen per objecte participacions socials.
Aquestes subhastes son possibles en la mesura en que el jutjat resol certs
problemes com és el de la valoracio. El que fa el notari és enviar les dades
que demana la llei al Portal de Subhastes del BOE. El jutjat fa la deduccio

de carregues.

- La Sra. Tapia va fer veure que si hi havia controversia hauria d’intervenir
el jutge.
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- El Sr. Jiménez va aclarir que per I'adjudicacio el notari es dirigeix de
nou al jutjat per tal de que decideixi si I'ha de fer el mateix jutjat o bé el
notari

- La Sra. Tapia va indicar que, malgrat que hi ha varies qiiestions
d’inconstitucionalitat interposades, el Tribunal Constitucional no s’ha
pronunciat encara sobre la constitucionalitat del art. 129 de la Llei
Hipotecaria. Aixi mateix va informar de que ella havia fet un article sobre el
tema que remetria als academics.

- El Sr. Masot va demanar si hi havia hagut qualque instruccio sobre
aquest tema per part de la Direccio General de Registres i del Notariat, a la
qual cosa el Sr. Jiménez va respondre negativament .

b) Sobre el treball de la Sra. Olga Cardona “La nueva concepcion del
Derecho civil espatiol segin La Constitucion de 1978”.

- El Sr. Masot va comunicar que li havia resultat interesant saber que
alguns parlaments autonomics (Valencia, Astiries, Murcia...) han emprés la
tasca de recollir en una llei costums civils.

- Per la Sra. Cardona aquests treballs tenen similituds amb els Ilibres
d’usos mercantils que confeccionen les cambres de comerg, serien una especie
de catalegs. Considera que la inclusio de la costum a la llei eximeix de la
carrega de la prova de la seva existencia, pero no de la d’al-legar-la.

- Per al Sr. Monserrat, si es recull a la llei, el costum perd la seva naturalesa,
deixa de ser costum i es transforma en una norma legal, llevat del cas de que
la llei, en realitat faci un mer cataleg descriptiu de costums.

- El Sr. Coca va considerar que en aquests suposits no es podria al-legar ni
acreditar la perdua de vigencia de la costum inclosa a una llei.

- En Joan Oliver va expressar que per ell, encara que la norma es limiti a
recollir costums, es tractaria d’una llei, sense més.

- El Sr. Masot va afegir que tot depen del que diguin els estatuts
d’autonomia sobre competencia en materia de dret civil propi: jConservar?

JTambé desenvolupar?

- EI Sr. Masot va recordar que hi ha hagut fa poc una reuni6 a Valencia
sobre drets civils de les comunitats autonomes.
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- El Sr. Tomas Mir va informar que al Consell de Redaccié de la Revista
Juridica de les Illes Balears s’ha tengut noticia d’aquesta convencio a través
del Sr. Anoel Custodio, membre de la Comissi6 de Dret Civil, el qual va donar
compte de que a una llei Balear s’ha inclos la tradicié ]url(hca balear com a
patrimoni immaterial.

- La Sra. Ferrer va criticar que la tradicio juridica balear s’hagi eliminat
de I'article 1 de la Compilacié com a font del dret balear i, en canvi, se la
consideri a una altre llei com a patrimoni immaterial.

¢) Sobre el treball del Sr. Carlos Gomez “Constituci6 i procés civil; alguns
aspectes problematics”

El Sr. Jiménez va preguntar si s’havia plantejat alguna qiiestio
d’inconstitucionalitat sobre la competencia del jutge que coneix de les
mesures cautelars en un procés civil per a decidir sobre el fons de 'assumpte
a la sentencia definitiva.

- EI Sr. Gémez va contestar que no, tal vegada per una falta de cultura de
la imparcialitat judicial entre els professionals del dret.

El Sr. Miquel Coca va fer la proposta de crear un premi pels millors
treballs de final de grau. Es va acordar que s’estudiaria tot tenint en compte
que s hauria de pallar amb el Col-legi d’Advocats, amb el Parlament Balear
(que subvenciona el premi Luis Pascual Gonzalez) i amb la Universitat.

- El Sr. Masot va fer el prec de que, d’acord amb el que s’ha anat fent fins
ara, en el Bolleti de la nostra Reial Academia s’incloguin tan sols estudis o
treballs monografics i no les croniques dels actes academics, de les quals el
seu lloc és a la revista Misser o en la memoria.

- A proposta del Sr. Carlos Gomez es va acceptar que ell mateix prepari un
esborrany sobre el desenvolupament de les sessions de dacié de compte dels
treballs de les comissions en public, amb participacio de juristes interessats,
dins les previsions de I'article 3 dels nostres Estatuts.

2.2. LA JUNTA DE GOVERN

La Junta de Govern s’ha anant reunint durant el curs, amb periodicitat men-
sual, excepte durant les vacances d’estiu, per tal de cuidar-se’'n del les iestions
relatives a la marxa quotidiana de I’Academia i, e%pecialment atendre temes
urgents i decidir sobre suggeriments de conferencies i activitats externes.
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2.3. LES COMISSIONS D’ESTUDI DE DRET PUBLIC 1 DE DRET
PRIVAT

Les comissions internes duen endavant una de les tasques més fructiferes
de I'’Académia ja que en elles els académics aporten els seus coneixements per
a intentar aprofundir en els temes decidits per la Junta General.

Tal com va succeit 'any anterior, durant el present curs han treballat
conjuntament les Comissions de Dret Pablic i de Dret Privat per centrar-se
en alguns problemes de dimensi6 constitucional ja que al 2018 es va celebrar
el quaranta aniversari de la promulgacio de la Constitucio.

Ja s’ha fet esment al principals resultats del treball de les comissions que
es varen posar de manifest a la junta general de 20 de maig, treballs que es
publicaran al Butlleti de I’Académia corresponent a aquest curs.

2.4. ELS NOUS ACADEMICS

L'acte més important que es celebra a I’Academia és el discurs d’ingrés
d’un nou academic.

Aquest curs hem tingut 'honor d’assistir a la solemne sessio d’ingrés en
I’Academia, com academic de nimero, del II:Im. Sr. Sr. Carlos lzquierdo
Téllez, magistrat jutge titular del Jutjat de Violencia contra la dona numero
1 de Palma. LVacte es va celebrar el 20 de maig de 2019 a la seu del Col-legi
d’Advocats de les Illes Balears. El nou academic va llegir el seu discurs
d’ingrés sobre el tema: «Politica criminal y justicia penal en el Pacto de
Estado contra la violencia de género». En nom de I’Académia va contestar el
discurs I'académica de namero Il-Ima. Sra. Isabel Tapia Fernandez.

L'acte va comptar amb l'assisténcia de nombros public que va omplir
els dos pisos de la sala. Després de la sessio academica, el nou academic
va convidar tots els assistents a un refrigeri que es va servir al vestibul del
Col-legi d’Advocats de les Illes Balears.

3. ACTIVITATS DE PROJECCIO EXTERIOR
Una de les finalitats de I’Academia, recollida a 'article 2 dels seus Estatus
és «el foment de la cultura juridica», per la qual cosa "activitat de projeccio

exterior té, per la Corporacio, una singular importancia.
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3.1.PREMI PASQUAL GONZALEZ EN LA SEVA XVI CONVOCATORIA

Aquest Premi es va crear per tal de donar compliment a una de les finalitats
de I'’Academia, com és ara, el foment del estudi i investigacié del Dret Civil
propi de les Illes Balears.

EnO“uan\ el premi es va concedir al Sr. Anselmo Martinez pel seu treball
sobre Slstema de separacion de bienes cuando uno de los conyuges es
empresario”. Aixi mateix el jurat va destacar els merits de I'altre neball
presentat I'autor del qual és el Sr. Angel Custodio Navarro Sanchez.

3.2. LES PUBLICACIONS DE I’ ACADEMIA

[activitat doctrinal dels academics s’ha manifestat en dos publicacions
periodiques: 1) El Butlleti, que s’edita anualment en suport paper i en suport
digital i que també es pot consultar a la pagina web de I'’Academia; i 2) Les
pagines que la revista Misser, reservades a aquesta Corporacio

3.2.1. El Butlleti de I’'Académia numero XX
El contingut del Butlleti XX és el segtient:

«[.- JUNTA DE GOBIERNO DE LA REAL ACADEMIA

II.- RELACI()N DE ACADEMICOS DE NUMERO POR ORDEN DE
ANTIGUEDAD

I11.- ACADEMICOS EN OTRAS SITUACIONES Y FALLECIDOS
IV.- SESION DE APERTURA DEL CURSO ACADEMICO 2017-2018
IV. I.- Memoria del curso anterior (2016-2017)

IV. 1L.- Discurso del Excmo. Prof. Dr. D. José Antonio Escudero Lopez.
Presidente del Instituto de Espana

V.- SESION DE INGRESO DE LA ILMA. SRA. D* OLGA CARDONA
GUASCH EL 12 DE DICIEMBRE DE 2017

V.I.- Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Baleares

VIL- Contestacion al discurso de ingreso de Olga Cardona Guasch en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears

VI.- SESIONES NECROLOGICAS
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VLI.- Sesion necrologica del Exemo. Sr. Don Angel Reigosa, Académico de
honor y ex presidente del T.S.J.I.B.

VLI 1.- Intervencion de Don Antonio José Terrasa Garcia, Académico de
nimero y magistrado

VI. 1.2.- Intervencion de Don Rafael Perera Mezquida, Academico de
numero y abogado

VLIL- Sesion necroldgica en memoria del Académico Emérito Don Miguel
Suau Rossello

VLIL 1.- Intervencion de Don Antonio José Terrasa Garcia
VLIIL 2.- Sobre la intervencion de Don Antonio Oliver Reus
VIL.- Conferencia del Académico D. Carlos Jiménez Gallego
VIII.- MESAS REDONDAS'Y DE DEBATE

VIILI.- Delitos contra las instituciones publicas

VIILI. 1.- Exigencias tipicas del delito de rebelion. Su inaplicabilidad al
caso catalan, de D*. Carmen Tomas-Valiente Lanuza

VIILI. 2.- Sobre la intervencion de Don Cristobal Martell Pérez-Alcalde
VIILIL- La reforma de la constitucion y de las comunidades autonomas

VIILIL 1.- La reforma de la constitucion de 1978: procedimiento y algo
mas, de Don Joan Oliver Araujo

VIILIL 2.- La reforma constitucional de las Comunidades Autonomas, de
Don Vicente Calafell Ferra

VILIL- La Ley 7/2017 de 3 de agosto jrecopilacion o codificacion del
Derecho Civil Balear? Noticia de las intervenciones de D* Olga Cardona
Guasch, Pilar Ferrer Vanrell y D* Francesca Llodra Grimalt

VIILIV.- Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en el Codigo Penal
VIIL 1V. 1.- “Delitos contra la libertad sexual”, de Don Javier Boix Reig

VILIV. 2.- Els delictes contra llibertat i la indemnitat al Codi Penal, de D*
Francesca Mas Busquets

IX.- TRABAJOS CONJUNTOS DE LAS COMISIONES ACADEMICAS DE
DERECHO PRIVADO Y PUBLICO

IX.I.- Jornada sobre los derechos de la infancia

IX.IL- Estudios sobre la ley 7/2017, de 3 de agosto de modificacion de la

compilacion de derecho civil de las Illes Balears
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X.- INDICES DE LOS ARTICULOS PUBLICADOS EN LOS BOLETINES
DE LA REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA'Y LE(;ISLA(JION DE
LAS ILLES BALEARS NUMEROS XV A XIX Y RELACION DE LAS
COLABORACIONES DE LOS ACADEMICOS DE NUMERO, EMERITOS
Y ELECTOS INCLLUIDAS EN LA REVISTA MISSER DEL COLEGIO
DE ABOGADOS DE BALEARES POR TOMAS MIR DE LA FUENTE

X.I. - Indices de los boletines XV a XIX

X.I.1.- Indice por clase de actividad académica

X.I. 2.- Indice por materias segiin la rama del derecho
X.I. 3.- Indice de autores por orden alfabético

X. II.- Relacion de los articulos de los académicos de niimero o eméritos
de la Real Academia de jurisprudencia y legislacion de las Illes Balears
publicados en la revista Missér -en colaboracion | permanente (iniciada en

el n° 50) con el Colegio de abogados- desde el n” 104 de enero de 2015

XI.- RELACION DE AUTORES DE TEXTOS DEL PRESENTE BOLETIN
N° XX»

D’aquest butlleti s’Tha de destacar especialment la tasca d’elaboracio
dels index de tots els butlletins anteriors, seguint diferents criteris (tipus
d’activitat, cronologic, tematic i autors) que facilitara enormement la
localitzacio i consulta.

3.2.2. Les pagines de I’Academia de la revista Misser

En la revista del Il-lustre Col-legi d’Advocats de les Illes Balears es reserven
unes pagines en les quals s'inclouen les aportacions doctrinals dels Senyors
Academics per acomplir amb la seva funcié de difondre el coneixement
del dret cap la societat i, especialment, entre la comunitat de juristes de les
nostres Illes.

Revista Missér numero 119 octubre/desembre 2018, inclou:

- Article del Sr. Antonio Monserrat Quintana titulat «Botin-Atucha.
;Cuantas doctrinas?

- Article sobre la taula redona que havia tengut lloc el dia 18 de juny sobre
«Els delictes contra la llibertat i la indemnitat sexuals». Es dona compte que
I'acte va estar presidit pel President de la corporacio, el Sr. Gabriel Garcias
que va presentar els conferenciants, la Sra. Francisca Mas Busquets, advocada
i presidenta del Consell Social de la UIB, i el Sr. Javier Boix Reig, catedratic
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de Dret Penal de la Universitat de Valencia i Academic de la Real Academia
Valenciana de Jurisprudencia y Legislacio.

- Convocatoria del XVI premi Luis Pascual Gonzalez.
Revista Misser nimero 120 gener/mars 2019 conté:

- Article cronica de la conferencia «La crisi dels quaranta anys de la
Constituci6 de 1978», organitzada per I’Academia, a carrec de la professora
de Dret Constitucional de la UIB la Doctora Maria Ballester Cardell, que va
tenir lloc el dia 17 de desembre.

- Article cronica sobre la conferencia titulada “Legitimidad monarquica y
gestion economica de la Corona» a carrec del Sr. LlllS Marfa Cazorla Prieto,
que va tenir lloc el 12 de novembre de 2018, organitzada per ’Académia com
a part de la sessio inaugural del present curs academic.

- Cronica del X Congrés de les Academies Juridiques d’Iberoameérica
que s’havia celebrat a Madrid els dies 22,23 i 24 de novembre i a I qual
havien assistit el President d’aquesta Academla, Sr. Gabriel Gareias Planas i
I"acadeémic de ntmero Josep M* Quintana Petrus.

Revista Misser nimero 121 abril/juny 2019 inclou:

- Article de I'académic de namero Sr. Joan Oliver Araujo amb el titol: «Las
bodas de plata del Consejo Consultivo».

- Ressenya de l'acte d’entrega del premi Luis Pascual Gonzalez al Sr.
Anselmo Martinez Canellas que va tenir lloc el dia 11 de febrer de 2019, premi
atorgat pel seu treball titulat: «Peculiaridades del régimen de separacién
de blenes de Baleares cuando uno de los conyuges es empresario”. L'article
informa també que el Dr. D. Guillermo Alcovel Garau, catedratic de Dret
Mercantil de la UIB, va ser 'encarregat de realitzar la contestacio.

Revista Misser nimero 122 juliol/setembre 2019 conté:
- Article de 'académic de niamero Sr. Rafael Perera Mesquida amb el titol:
«Los errores judiciales su indemnizabilidad. A proposito de la reciente senten-

cia del T.C. sobre la indemnizacion de presos preventivos (STS 16/07/2019)».

- Ressenya de la conferencia «La solidaritat i la llei en una societat
culturalment diversa», que va tenir lloc el 18 de mar¢ de 2019 a carrec de
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I"acadeémic de nimero Sr. Carlos Gomez Martinez, que va tenir lloc el 18 de
mare.

- Ressenya de la sessio solemne d’ingras a ’Académia del magistrat Sr.
Carlos Izqulerdo Téllez que va tenir lloc el 20 de maig i en la qual e[ nou aca-
demic de nimero va pronunciar el seu discurs d’ingrés amb el titol «Politica
criminal y Justicia penal en el Pacto de Estado contra la violencia de género».

- Ressenya sobre la taula redona que va tenir lloc el 3 de juny de 2019,
amb la participacio del Dr. D. Antonio Pau Pedron, president de la Seccio
de Dret Civil de la Comissio General de Codificacio i conseller d’Estat i del
Dr. D. Pedro Munar Bernat, catedratic de Dret civil de la Universitat de les
Illes Balears, sobre el tema: «El nuevo enfoque legal de la discapacidad:
Anteproyecto de ley de la legislacion civil y procesal en la materia».

- Ressenya de la conferencia que havia tingut lloc el 15 d’abril de 2019 a
carrec de D. Eugenio Gay Motalvo, ex magistrat del Tribunal Constitucional
i ex President del Consell General de lAdvocac ia Espanyla sota el titol «El
Tribunal Constitucional: jun poder del Estado?».

3.3. ALTRES ACTIVITATS DE PROJECCIO EXTERNA

En aquest apartat s’ha de donar compte tant de les conferencies i taules
redones organitzades per ’Acadeémia com de les activitats d’assistencia del
President o dels Academics en els quals ell delegui, a conferencies i actes
culturals organitzats per altres entitats.

3.3.1. Conferencies i actes organitzats en el si de ’Academia

Durant el curs, I'’Académia ha organitzat conferencies, taules de debat i
altres activitats relacionades amb l'estudi del dret i la difusi6 de la cultura
juridica en la nostra societat.

- E112 de novembre de 2018, amb ocasié de I'obertura del curs academic
2018-2019 en la sala d’actes del Il'lustre Col-legi d’Advocats de les Illes
Balears, va pronunciar una conferencia I'Excm. Sr. Luis Maria Cazorla Prieto,
catedratic de Dret Financer i Tributari, sota el titol «Legitimidad monarquica
y gestion economica de la monarquia».

- E1 17 de desembre de 2018, conferencia «La crisi dels quaranta anys de

la Constitucié de 1978», a carrec de la professora de Dret Constitucional de
la UIB la Doctora Maria Ballester Cardell.
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- '11 de febrer de 2019, acte d’entrega del premi Luis Pascual Gonzalez
al Sr. Anselmo Martinez Canellas i presentacio del seu treball premitat titulat:
«Peculiaridades del régimen de separacion de bienes de Baleares cuando uno
de los conyuges es empresario”. Contestacio a carrec del Dr. Sr. Guillermo
Alecover Garau, catedratic de Dret Mercantil de la UIB.

- EI 18 de mar¢ de 2019, conferencia «La solidaritat i la llei en una
societat culturalment diversa», a carrec de "académic de namero Sr. Carlos
Gomez Martinez, que va tenir lloc a la Seu de I'll-lustre Col-legi d’Advocats
de les Illes Balears.

- E1 15 d’abril de 2019, conferencia a carrec de D. Eugenio Gay Motalvo,
ex magistrat del Tribunal Constitucional i ex President del Consell General
de I"’Advocacia Espanyla sota el titol «El Tribunal Constitucional: jun poder
del Estado?».

- El dia 20 de maig de 2019, solemne sessi6 d’ingrés en I’Academia,
com academic de nimero. del Sr. Carlos lzquierdo Téllez, que va llegir el seu
. 9. ’ ’ /. . . . ’ /- C
discurs d’ingrés sobre el tema: «Politica criminal v justicia penal en el Pacto
S cotel ) Y Justie en el rac
de Estado contra la violencia de género». Contestacio a carrec de 'academica
de nimero Sra. Isabel Tapia Fernandez.

- El dia 3 de juny de 2019, taula redona del Dr. D. Antonio Pau Pedron,
president de la Seccié de Dret Civil de la Comissiéo General de Codificacio i
conseller d’Estat i del Dr. D. Pedro Munar Bernat, catedratic de Dret civil de
la Universitat de les llles Balears, amb el titol: <El nuevo enfoque legal de
la discapacidad: Anteproyecto de ley de la legislacion civil y procesal en la
materia».

3.3.2. Assistencia a activitats academiques i culturals

I’Académia, en la seva imbricacié6 amb les institucions i la societat, ha
estat present en activitats academiques i juridic-culturals celebrades en
I"ambit territorial de la Comunitat Autonoma, representada pel seu President
o pels senyors Academics en els quals hagi delegat. Destacarem per ordre
temporal:

1r. E1 20 de juny de 2018 a la seu del ICAIB el president va assistir a la
sessio cientifica extraordinaria “El museo historico de la Real Academia de
Medicina de Galicia” a carrec del Exem. Sr. José 1. Carro Otero, president de

la Real Academia de Medicina de Galicia, en el salo d’actes de la Conselleria
de Salut.
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2n. EI 28 de juny de 2018, el president va assistir a I'acte d’entrega dels
premis “Diario de Mallorca”, en el Club Diario de Mallorca.

3r. El mateix dia el Sr. Tomas Mir va assistir, en representacio6 del President,
al concert a carrec de I"Aula de Musica Contemporania del Conservatori
Professional de Masica de Felanitx, a invitacio del Sr. Josep Prohens Julia, de
la Reial Academia de Belles Arts de Sant Sebastia.

4t. '11 de juliol de 2018, convidat pel dega del ICAIB, el president va
assistir a I'acte de reconeixement de I'advocacia del torn d’ofici i entrega del

I premi Torn d’Ofici a la Sra. Rosa Cosmelli Maroto.

5¢. El mateix dia a les 12 hores, convidat pel President del Consell
Consultiu de les Illes Balears, el president va assistir a la capella del Consolat
de Mar a l'acte de presentacio de la memoria d’activitats 2016-2017.

6¢. El 3 d’agost de 2018, el president va assistir a la recepcio dels Reis al
Palau de I’Almudaina.

7¢. E17 de setembre de 2018, a invitacié del Rector de la UIB, el president
va acudir a 'obertura de I'any academic 2018-2019, que va tenir lloc al Salé

d’Actes de Son Lledo.

8e. El 24 de setembre de 2018, el president va acudir a I'acte d’apertura
dels tribunals del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears.

9¢. El 17 d’octubre de 2018 I'academic de namero Sr. Miquel Coca va
acudir a I'acte d’ingrés en la Reial Academia Mallorquina d’Estudis Historics,
Genealogics i Heraldics, del Sr. Emilio Bejarano Galdino.

10¢. E1 7 de novembre de 2018, presentacio del XIX Butlleti extraordinari
de la Reial Academia de Jurisprudencia i legislacio de Balears en el Parlament.

11e. E1 22 de novembre de 2018, I'academic de nimero Sr. Miquel Masot
Miquel va assistir, en representacio de la corporacio al concert de Santa
Cecilia que va tenir lloc a I'’Academia de Belles Arts.

12¢. E1 10 de desembre de 2018 el president va assistir a la presentacio
del llibre de I'académic de nimero Sr. Bartolomé Sitjar titulat: «Por libre.-

Testimonio de ochenta afios que transformaron Mallorca».
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13e. EI 20 de desembre de 2018 president va assistir al concert de nadal
en el ICAIB ofert per la coral del mateix Col-legi.

14¢. Del 22 al 24 de desembre de 2018 el president va participar en
Madrid al X Congreso de las Academias Juridicas de Iberoamérica.

15¢. El 24 de gener de 2019 l'academic de nimero Sr. Rafael Parera
va assistir a la sessi6 inaugural del curs academic 2019 de I"Academia de
Medicina de les Illes Balears, amb lectura de memoria pel secretari general
M.I. Sr. Antonio Canellas Trobal i llico magistral a carrec de la academica
numeraria M.I. Sra. Pilar Roca Salom.

16e. El 27 de febrer de 2019 el president va acudir a la conferencia
celebrada a la Reial Academia de Belles Arts de Sant Sebastia titulada
“Fotografia: Despertar consciencies” a carrec d’En Pep Bonet, fotoperiodista
i director de cinema documental.

17¢. '1 de marg de 2019 el president va assistir, al Parlament de les Illes
Balears, a acte commemoratiu del Dia de les Illes Balears.

18e. El 5 de mar¢ de 2019 el president va acudir a la sessio cientifi-
ca “El valor de la medicina familiar i comunitaria” que va tenir lloc a
I’Academia de Medicina de les Illes Balears, a carrec de la Sra. Veronica
Casado Vicente, doctora en medicina, metgessa de familia i tutora del

- 7z . . 44 2
programa de formaci6 especialitzada del Centre de Salut “Parquesol” de
Valladoid, premi “Cinc estrelles 2018” de 1'Organitzacio de Metges de
Familia (WONCA).

19¢. El 13 de marg de 2019 el president va assistir a I’Academia de Belles
Arts de Sant Sebastia on va tenir lloc el lliurament de la medalla d’honor a
Catalina Cantarellas Camps.

20¢. EI 21 de marg de 2019 el president va acudir a la Reial Académia
de Medicina de les Illes Balears a la recepcio com acadéemica numeraria de
la M.I. Sra. Antonia Barcelo Bennassar que va pronunciar un discurs sobre
«El cami cap al son i el retorn a la vigilia: un cicle vital que impacta la
salut».

21e. El 2 d’abril de 2019 el president va assistir a la sessi6 cientifica de
la Reial Academia de Medicina a carrec del professor Antonio Gelabert Mas,
catedratic uroleg.
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22¢. Kl 10 d’abril de 2019 I'académic Sr. Masot, va assistir a la Reial
Academia de Belles Arts de Sant Sebastia on es va produir la investidura de
la nova academica la Sra. Francesa Tugores Truyol.

23e. L'11 d’abril de 2019 el president va assitir a la presentacio del llibre
de 'academic doctor Josep Maria Quintana Petrus, titulat “Monarquics i
republicans a la Menorca de la Restauracio (1874-1931)" que va tenir lloc a
la seu de "Academia d’Estudis Historics.

24e. El 30 d’abril de 2019 al Parlament de les Illes Balears el president va
presentar el XX Butlleti de la nostra Academia

25¢. El 6 de maig de 2019 el president va acudir a la presentacio de la
memoria d’activitats de 'any 2018 del Consell Consultiu de les Illes Balears,
a la capella del Consolat del Mar.

3.4. RELACIONS INTERNACIONALS

El President, Exem. Sr. Gabriel Garcia Planasil’académic de nimero I1-Im.
Sr. Josep M* Quintana Petrus, varen assistir al X Congrés de les Académies
Juridiques d’Iberoamerica que es va celebrar a Madrid els dies 22,23 i 24 de
novembre de 2018.

3.5. LA PAGINA WEB DE I’ACADEMIA
Des de la seva creacio en el curs 2012-2013, ’Académia du endavant el
manteniment de la seva pagina web (www.ajlib.es) a la qual es pot consultar

tot el relatiu a aquesta Corporacio, com ¢és la seva historia, la composicio de
la Junta, les seves activitats i les seves publicacions.
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2. DISCURSO DE JOAN OLIVER ARAUJO EN LA SESION
NECROLOGICA EN MEMORIA DE ANTONIO PEREZ RAMOS

Antonio Pérez Ramos: Un humanista entre canones
(In memorian)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. DOCENTE. 1II. INVESTIGADOR.
A) Trabajos sobre la historia de la Iglesia Catolica en Mallorca y Menor-
ca. B) Trabajos de Derecho Canomco y de Derecho Eclesiastico del Esta-
do. IV. ACADEMICO DE LA REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y
LEGISLACION DE LAS ISLAS BALEARES. V. PRESIDENTE DEL TRI-
BUNAL ECLESIATICO DE LA DIOCESIS DE MALLORCA. VI. CONSIL-
IARIO DIOCESANO DEL MOVIMIENTO CURSILLOS DE CRISTIANDAD.
VII. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

En el Litbre de meravelles, el filosofo Ramon Llull ilustra a Felix, su
protagonista, en la contemplacion de las maravillas del mundo, de todo aquello
que nos puede incitar a la sorpresa porque es, en definitiva, aprendizaje y
descubrimiento. Y dice Llull: “En tot lo mon no ha neguna cosa tan plaent
com honor e bona fama que hom haja de les gents”™ (“En todo el mundo
no hay cosa mas valiosa para una persona que el honor y la buena fama™).
Pues bien, Antonio Pérez Ramos ha sido un sacerdote y un jurista rodeado
del honor y la buena fama a que se referia el sabio Llull, y tendra por ello un
lugar preferente en el recuerdo de todos los hombres de bien.

Hablar de una persona que ha sabido merecer nuestra consideracion
no es una tarea facil. Tampoco lo es trazar un perfil de su trayectoria,
explicar en pocas lineas algunos puntos que sirvan de reflejo, un reﬂejo
forzosamente demasiado pahdo -seria muy largo hacerlo completo y nitido-,
de la personalidad del profesor Pérez Ramos. Hombre de Iglesia v hombre
de Derecho supo, en todas las facetas de su vida, granjearse la admiracion
y el respeto de los que le rodearon, tanto de los que lo contemplaban como
sacerdote, como de los que lo tratabamos como jurista.
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Naci6 en Granada, en 1931. Sin embargo, desde nino, viviéo en Mallorca,
donde sus padres se trasladaron por motivos laborales. En su, entonces
exigente, Seminario diocesano curso la carrera sacerdotal. Se ordeno en
Roma, en 1955. Becario de la Diocesis, se licencio en Derecho Canénico por
la Pontificia Universidad Gregoriana de Roma, y en Derecho civil por la
Universidad de Barcelona. Se doctor6 en Derecho civil por la Universidad

Auténoma de Barcelona y en Derecho Candnico por la Pontificia Universidad
de Comillas (Madrid).

Presidente del Tribunal Eclesiastico de la Diocesis de Mallorca du-
rante treinta y siete anos (de 1970 a 2007), Presidente del Capitulo de
Canonigos de la Catedral de Mallorca, Pro Vicario General de la Di6cesis,
profesor del Seminario y del Centro de Estudios Teologicos de Mallor-
ca, Catedratico de Derecho Eclesiastico de la Universidad de las Islas
Baleales Académico de Namero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Leglblduon de las Islas Baleares, Presidente de la Fundacién Baltasar Coll
Tomas, Cruz de San Raimundo de Penafort, autor de numerosos libros y
articulos cientificos, fundador del Instituto de Estudios Matrimoniales,
Presidente de la Asociacién Espanola de Canonistas, Consiliario de los
Cursillos de Cristiandad en Mallorca, colaborador habitual del diario Ul-
tima Hora... son éstas algunas de las facetas del profesor Pérez Ramos.
Pero vayamos por partes y detengamonos, aunque sea brevemente, en
alguna de estas dimensiones vitales.

II. DOCENTE

Como docente, fue profesor de Religion del Colegio del Sagrado Corazon y
del Colegio Luis Vives, ambos de Palma. En el Seminario Diocesano, regento
las catedras de Historia de la Iglesia y de Derecho Publico Eclesiastico. Y,
finalmente, en la Universidad de las llles Balears fue profesor de Derecho
Canonico y catedratico de Derecho Eclesiastico del Estado. Dejando en
todos estos puestos el buen olor de la bondad, la sabiduria y el amor por
sus alumnos. Una nota colgada por un estudiante anonimo en la puerta del
aula de la Facultad de Derecho, en donde iba a dar clase pocos minutos
después, sintetizaba lo que los alumnos sentiamos por él. La nota, escrita
manualmente con grandes letras, decia asi: “Profesor Pérez Ramos. los
alumnos te adoramos La rima era sin duda mejorable, pero el sentimiento
estaba perfectamente expresado.
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III. INVESTIGADOR

Hombre de estudio e investigacion, tiene una vasta e impresionante obra
publicada que, a riesgo de simplificar, me atreveria a dividir en dos grandes
bloques: trabajos sobre la historia de la Iglesia Catolica en Mallorca y Menorca,
por una parte, y trabajos de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico, por
otra. Veamos ambos bloques.

A) Trabajos sobre la historia de la Iglesia Catolica en Mallorca y
Menorca

En este primer grupo, hemos de incluir algunos tempranos trabajos de in-
vestigacion histérica local, como la Monografia de la Iglesia de Capdepera,
La parroquia de Arta y El Santuario de San Salvador, asi como un intere-
sante estudio sobre la reaccion de la Iglesia y el pueblo de Mallorca ante la
supresion del Santo Oficio (1813- 1614) Sin embargo, sus dos trabajos mas
relevantes de este bloque son dos libros bloolahcoq uno sobre el obispo de
Mallorca Miguel Salva y otro sobre el obispo de Menorca Bartolomé Pascual,
que resultan de consulta imprescindible para cualquier persona que quiera
acercarse con un minimo de rigor al estudio de la historia de las Iglesias de
Mallorca y Menorca en los qlgloq XIX y XX, tan llena por otra de ClaI 0SCUros.
Detengamonos brevemente en estos dos libros.

— En 1968, vio la luz su obra titulada: £l Obispo Salva. Un capitulo en
la historia de Mallorca del siglo XIX, prologada por el canonigo Don Bruno
Morey, y dedicada al ° Excmo y Rvdmo. Sr. Dr. Don Rafael Alvarez Lara,
dlgmbuno sucesor del Obispo Salvd en la sede de Mallorca, con devocion
filial”. Se trata de una biografia concebida como algo mas que una relacién
de hechos o0 una crénica. En efecto, como indica el subtitulo, la obra intenta
ser un capitulo de la historia de Mallorca del siglo XIX, bastante desconocida,
con ser tan proxima. Con valentia, sin concesiones, escribio Pérez Ramos lo
que se dejo de hacer en su dia por razones que, siendo suaves, podriamos
calificar de “prudencia” eclesiastica. No olvidemos que se trata de la
biografia de un obispo que milit en su juventud en el liberalismo, sufrié
destierro por esta causa, y tuvo mas tarde que mantenerse alejado de la isla
durante varios lustros. La biografia del Oblspo Salva nos descuble no solo a
un clérigo que logro la mitra, sino a un auténtico “ilustrado”, a un estudloso
a un 1nvest10ddor y a un pohtlco mtegro en sus costumbres y ejemplar en
su quehacer plofeblonal Ademas, el profesor Pérez Ramos, de la mano del
protagonista de su obra, entra en el estudio de su circunstancia, esto es, la
época decimononica, tan interesante para el estudioso como incomoda para
los que la vivieron. Conociendo la biografia del Obispo Salva, nos percatamos
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de la cambiante panoramica politica y religiosa de Mallorca a través de tres
cuartos del siglo XIX: desde el Dos de Mavo en el que es un seminarista de
dieciséis anos, hasta el advenimiento de la Primera Republica, en que muere
siendo obispo.

— Doce anos mas tarde, en 1980, el profesor Pérez Ramos dio a la luz su
biografia del obispo Bartolomé Pascual, bajo el titulo: £l Obispo Pascual.
Un tiempo/ una Iglesia. Mallorca, 1875-1939; Menorca, 1939-1967. Per-
sonalidad poliédrica la de su biografiado, a quien le correspondié la her-
ctlea tarea de reconstruir, material y humanamente, la diéeesis menor qui-
na en 1939. Nada mas y nada menos. Jugando hmplo como siempre hizo
el profesor Pérez Ramos, no se detiene ante las exigencias de la critica mas
severa vy, sin dejar de tratar al personaje siempre con todo respeto, acepta
integramente toda la verdad sobre su actuacion publica. En este sentido,
junto al elogio de sus méritos y valores, no esconde notables fallos del prela-
do biografiado, sobre los que no tiene ninguna duda en llamar la atencion
del lector porque le compromete la Veldad historica, que no puede ser
nunca sacrificada a ninguna idea preconcebida ni a ninguna qub]etlv acion.
Entre las criticas mas amdab que se le han dirigido con reiteracion sobresale
su entusiasta adhesion a la dictadura franquista. Sin embargo, su circun-
stancia personal —accedi6 a la mitra con casi sesenta y cinco anos— y su
circunstancia geografica —su didcesis habia sido, literalmente, martirizada
en los tres anos de la Guerra Civil— nos pueden hacer, si no disculpar, si al
menos matizar una posicion politica marcada por la parcialidad v, tal vez,
por la miopia.

B) Trabajos de Derecho Canonico y de Derecho Eclesiastico del
Estado

Siendo importante su obra publicada en el campo de la historia eclesiastica
de Mallorca y Menorca, lo es mucho mas su labor investigadora en el campo
del Derecho Canénico y en el ambito del Derecho Ele‘blaStl(‘O del Estado.
Por cierto, dos ollbclphnas juridicas muy distantes entre si, pues mientras
el Derecho Canonico estudia las normas de la Iglesia Catolica, el Derecho
Eclesiastico del Estado analiza el Derecho del Estado espanol sobre el
fenomeno religioso y sobre las diversas iglesias. Pues bien, aunque el profesor
Pérez Ramos trabajé en ambos campos del Derecho, por razones personales
y cronologicas su excelencia ]llIldl( brillo ebpeaalmente en el ambito del
Derecho ( anonico. Sin ningan proposito de exhaustividad, podemos recordar
algunos de sus estudios en estas dos parcelas juridicas.

1- Trabajos en el ambito del Derecho Canonico:
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“La sumariedad en los procesos canénicos matrimoniales” fue el
titulo de su tesis doctoral, dirigida por el profesor Victor Reina Bernaldez.
Brillantemente defendida en la Universidad Auténoma de Barcelona en
1979, fue publicada en 1980. El tribunal que la juzgé, del que formaban
parte entre otros los profcsorcs José Antonio Souto Paz y Rafael Navarro
Valls, le otorgé la maxima calificacion, esto es, sobresaliente cum laude.
Jubtlhca, el pr Ofeb()I Pérez Ramos, este tema de tesis doctoral en la necesidad
de remediar la excesiva duracion de los procesos canonicos matrimoniales, y
el convencimiento de la urgencia de encontrar una tramitacion de los mismos
que, sin menoscabo de la seriedad, fuera mas rapida, simple y econémica.

— “Matrimonios nulos: jurisprudencia canénica actual (Mallorca, 1973-
1988). Libro en el que recoge cuarenta y cinco sentencias salidas de su pluma,
debidamente clasificadas en diez capitulos: incapacidad para contraer,
incapacidad para consentir por defecto del consentimiento, incapacidad para
consentir por vicio del consentimiento, simulacion parcial del consentimiento,
incapacidad para prestar el objeto del consentimiento, divergencia conocida
v querida entre voluntad interna y declaracion, divergencia no conocida y
no querida, relacién entre consentimiento y forma, condicién puesta y no
cumplida, y exclusion de la causa del negocio.

— “La inculturacion del matrimonio en la moderna jurisprudencia rotal”

— “Novedades de jurisprudencia matrimonial canonica” en los afios 2005,

2000, 2008 y 2009.

— “Directrices de la Santa Sede y la Conferencia Episcopal rbpano]d sobre
la enseiianza del Derecho Canénico en los Centros Eclesiasticos”

—"“El bonum coniugum en la jurisprudencia, hoy: una lectura personalista”
— “El bien de los conyuges en la jurisprudencia postcodicial”
— “La prueba de la incapacidad”.

— “Problemas que plantea el decreto de la Sagrada Congregacion para la
Doctrina de la Fe sobre impotencia”.

— “La duplex conformis, cuestionada (1971-2001)”

— “Personalismo y matrimonio: sentencias emblematicas en torno al Can.

1095.3°7.

— “El derecho probatorio del error y de la condicion en el matrimonio
canonico”
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—“Presunciones jurisprudenciales sobre la exclusion de la indisolubilidad™.
— “Canonistica espafiola defensora del error en la personalidad™.
— “El ejercicio de los derechos fundamentales de los fieles”

— “La exclusion de la fidelidad. Una lectura de su reciente derecho
sustantivo y procesal”

— “Precisiones jurisprudenciales sobre la inmadurez afectiva y su prueba
pericial”

— “La prueba de la incapacidad psiquica y las anomalias con la fase
intervalar”

— “En torno a la simulacion/exclusion en el matrimonio canénico, hoy”
— “Modificaciones en el nuevo proceso de nulidad matrimonial”.

— “Patologia del consentimiento matrimonial”

2.- Trabajos en el ambito del Derecho Eclesiastico del Estado:

— “Estado y confesiones en Espana”.

— “El tractament del fenomen religios en el Dret Espanyol”

— “Unidad catélica/ libertad religiosa en Espana (1869-1979).

Para finalizar este apartado, digamos que, el prestigio profesional del
profesor Pérez Ramos en esta parcela del Derecho, le llevé a la Presidencia de
la “Asociacion Espanola de Canonistas”. En este concepto, or ganizo y lidero
las vigésimo segundas (XXII) lomddas de dicha asociacion, que tuvieron
lugar en V[ddI‘ld los dias 3, 4 y 5 de abril de 2002, y cuyas ponencias y
comunicaciones fueron pubhcadas el ano siguiente, por la editorial de la
Universidad Pontificia de Salamanca, bajo el tltulo. La prueba en los procesos
de nulidad matrimonial. Cuestiones de actualidad en Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico. De hecho, la ponencia de clausura de dicho congreso
corri6 a su cargo, estando centrada en la prueba de la incapacidad psiquica
y en las cuestiones relacionadas con la falta de libertad interna, la inmadurez
afectiva y la incapacidad relativa, apuntado interesantes sugerencias, incluso
de ture condendo.
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IV. ACADEMICO DE LA REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA'Y
LEGISLACION DE LAS ISLAS BALEARES

El dia 10 de febrero de 1996, el Pleno de la Academia de Jurisprudencia
v Legislacion de las Islas Baleares eligio Académico de Numero al Doctor
Antonio Pérez Ramos, que leyo su discurso de ingreso el 12 de marzo del
ano siguiente, siendo contestado por Don Juan Vidal Perello. El titulo de
este discurso fue: “El matrimonio canénico en libertad”, y el subtitulo:
“Reflexiones al hilo de las fuentes historicas de su regulacion”. En el mismo,
que esta integramente publicado en el namero IV del Boletin de la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares (pags. 39-75), presentd la
historia del matrimonio vista desde el angulo del consentimiento en libertad
o, dicho con otras palabras, de la libertad para casarse. Libertad en sus
tres acepciones clasicas: psicologica, moral y juridica. Lo que, con laconica
precision, vino a recoger el vigente Codigo Canonico de 1983, en el canon
219, cuando afirma que, “en la eleccion del estado de vida, todos los fieles
tienen el derecho a ser inmunes de cualquier coaccion™.

En sus mas de veinte anos de Académico de Namero, el profesor Pérez
Ramos aporto sabiduria, experiencia y sentido comtn en todas las tareas que
asumio. Me permitiran ahora que recuerde, sin caracter exhaustivo, otros
trabajos de su autoria publicados en el Boletin de nuestra Real Academia:

—“El Codigo de Derecho Canoénico a los treinta anos de su publicacion”.
66 . . . . s . o)
— “Jurisprudencia matrimonial canénica”.

— “Problemas planteados en torno al Registro Civil del matrimonio
canonico”.

— “Necrologica en recuerdo de Juan Vidal Perello™.

Asimismo, en la seccion “Las paginas de la Academia” de la revista Misser,
del Hustre Colegio de Abogados de Baleares, publico, en 2014, un emotivo y
brillante articulo bajo el titulo: “Francisco, un pontifice extraordinario”.

V. PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ECLESIATICO DE LA DIOCESIS
DE MALLORCA

Tras una breve etapa de vida parroquial, desde 1956 se dedico a la Curia
Eclesiastica, que jalono en todos sus puestos hasta llegar al mas alto, esto es,

el de Provisor-Juez del Tribunal Diocesano. Desde este puesto, con espiritu
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evangélico y amor a los hombres y mujeres que acudian a su discernimiento,
dio sahda a cientos de casos de nulidad matrimonial, tr anqulhzando
conciencias y abriendo caminos de esperanza a muchos cristianos que
deseaban rehacer sus vidas sin verse apartados de la comunion eclesial.
Supo transmitir empatia y dar esperanza a las personas que acudian a él
buscando una salida al laberinto moral al que la vida les habia conducido.
Pero no solo daba respuesta a quienes pedian, con seriedad y rigor, la nulidad
de sus matrimonios, sino que, en los treinta y siete afios que ejercié como
Vicario Judicial, fue el asesor para los temas juridicos de los obispos Rafael
Alvarez, Teodoro Ubeda y Jests Murgui. Nunca les falté su consejo certero y
su devocion filial.

VI. CONSILIARIO DIOCESANO DEL MOVIMIENTO CURSILLOS
DE CRISTIANDAD

Antonio Pérez Ramos desarrollé su vocacion de sacerdote en numerosos
ambitos, pero la de pastor de almas la vivio con especial intensidad en su
condicion de consiliario diocesano del movimiento Cursillos de Cristiandad,
fundado por su admirado amigo Eduardo Bonnin, al que consideraba un santo
digno de ser canonizado, como me coment6 en una ocasion, posiblemente de
forma profética. Consideraba a los cursillistas su “parroquia personal”., que
¢l pastoreaba con todo amor.

Pero, gcudl era para el profesor Pérez Ramos la quintaesencia del carisma
fundacional de los Cursillos de Cristiandad? Respondié a esta pregunta en su
conferencia “ldeas y carismas fundacionales de Cursillos de Cristiandad™ pro-
nunciada, en abril de 2002, dentro de las I Conversaciones de Cala Figuera.
En concreto afirmo: en el pldno ideologico, el ser del carisma de Cursillos de
Cristiandad “emana y se nutre del mas puro humanismo cristiano de todos
los tiempos v, en especial, del personalismo incorporado por el Vaticano II, en
dialogo abierto con la antropologia, la axiologia, la psicologia y demas ciencias
que se ocupan y preocupan del hombre integral. Y, en el plano de las realidades
vivenciales, lo medular del carisma se proyecta en una experiencia intima de
sentirse uno amado por Dios, asi como en la consiguiente inquietud apostolica
del bautizado por comunicar tan gozosa noticia a los mas posibles con prefer-
encia a los alejados de la Iglesia, a través del mejor medio que es la amistad”.

En diciembre de 2008, en la revista Manantial, el Padre Pérez Ramos
escribio: “Del Cursillo lo mas novedoso es que lanza al seglar al apostolado
en su pista especifica y con su normal peculiar estilo, el suyo, el que Dios
le ha dado, unpulsandolo a la gozosa aventura de bunphhcar y facilitar el
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camino para ir encontrandose consigo mismo y para que, desde si mismo,
vaya descubriendo que el encuentro con Cristo y con los hermanos puede irse
dilatando y convirtiéndose en amistad”.

VII. CONCLUSION

Permitanme, para ir terminando, una anécdota personal. En cierta ocasion,
hablando con el profesor Pérez Ramos en la antigua Facultad de Derecho en
el Edificio de “Sa Riera”, le comenté que, a mi juicio, era un lamentable
error que la Nunciatura Apostolica en Madrid no lo promoviera a la dignidad
de Obispo. Y ¢él, con toda humildad, me hizo una confesion que define su
extraordinaria fidelidad a su conciencia. Me dijo lo siguiente: Yo nunca he
podido ser obispo, pues en los anos siguientes al Concilio Vaticano II,
cuando corrian vientos progresistas en la Iglesia, yo era un clérigo muy
conservador y atado a la lectura mas formalista de las normas. Mas tarde,
mi contacto con los jovenes en la Universidad y con los matrimonios rotos
o nulos en el Tribunal Eclesiastico, me hizo cambiar mi vision del mundo,
es decir, me preocupé mucho mas por las personas y sus dramas que por
formalismos enervantes, intentando dar una respuesta evangélica y humana
a los problemas concretos de las personas que acudian a mi buscando una
solucion cristiana. Dijeron entonces de mi, como elogio o como critica —eso
dependia—, que era un juez abierto y avanzado. Pelo entonces los signos
en la Iglesia habian cambiado y soplaba, desde la Roma del Papa Wojtyla,
un fuelte viento conservador, sobre todo en temas morales. En resumen,
concluia el profesor Pérez Ramos, cuando la Iglesia era de izquierdas. yo era
de derechas; y cuando la Iglesia giré a la derecha, yo estaba en la izquierda,
y asi no hay quien sea oblqpo Quede muy impr esionado por lo que acababa
de revelarme, pues lo vi como un hombre esencialmente libre y sin ambicion
personal, que actuaba siempre de acuerdo con su conciencia, por encima de
las tendencias circunstanciales o de las modas eclesiales. Y esto, a mi juicio,
lo hacia atin mas atractivo.

Esta es una sintesis de urgencia de su dimension publica. O mas
exactamente solo una pequena parte de ella. Porque es dificil hacer la sintesis
de las grandes obras. De la misma manera que no es nada facil calcular la
fuerza de un rio impetuoso, ni la embestida de su caudal, ni el color exacto de
sus aguas. Los antiguos hablaban de la existencia humana y la comparaban
con el recorrido de un rio. Un recorrido que conduce siempre a la mar, que es
el morir, como afirma Jorge Manrique. Pero los rios del mundo son numerosos
y esparcen sus aguas para hacer la tierra fértil y los sembrados prosperos.
Algunos tienen el caudal poderoso, avanzan seguros y enérgicos, son fuente
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de vida, resultan bellos para la contemplacion, se pueden recorrer e, incluso,
navegar. La vida de Antonio Pérez Ramos se parece mucho a este tipo de rios,
aquellos que riegan los campos y que tienen el agua azul, casi de tonalidades
marinas.

“Yo no creo en el destino, concebido en el sentido de que todo esta escrito
en las estrellas, sino mas bien pienso que el caracter es el destino”, escribio
hace algunos afios el profesor Jorge de Esteban. Pues bien. en el caracter
del profesor Pérez Ramos hay que subrayar la pasion con que ha abordado
su quehacer juridico y sacerdotal, con una laboriosidad extraordinaria
mantenida dia a dia, una 1nte110“en01a viva y sugerente que le llevo a
cuestionarse hasta los tiltimos extremos de todos 105 temas que abordaba,
y una honestidad intelectual que le ha conducido a decir y escribir lo que
estimaba justo y adecuado en ambientes favorables y en otros mas hostiles.
Tomando prestadaq las palabras a Pedro Garcia Cuartango, diré que Pérez
Ramos era un “espiritu acostumbrado a pensar por su cuenta y a rechazar
el discurso de lo politicamente correcto”, lo que hacia francamente dificil
catalogarlo. A riesgo de simplificar, diré de él que era un excelente jurista
y un humamsta profundamente cristiano, que siempre nos recordaba, con
las palabras de San Juan de la Cruz, que “en el atardecer de nuestras Vldab?
seremos juzgados en el amor”. Ni siquiera el Alzhéimer se lo hizo olvidar.

Nada mas y muchas gracias.
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3. INTERVENCION DE ANTONIO TERRASA GARCIA
EN MESA REDONDA SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA
OCUPACION PACIFICA DE BIENES INMUEBLES

Notas sobre el delito leve de usurpacion de bienes inmuebles

Aunque en principio la problematica relacionada con el delito leve de
usurpacion de inmuebles no parezca extraordinariamente rica, presenta sin
embargo algunas cuestiones bastante discutibles.

Para tratar de resumirlo en el poco tiempo de que dispongo, diré que -para
mi- esta figura penal ofrece una doble dificultad:

a) primero la siempre cuestionable discriminacion entre hecho y derecho.
b) y también la determinacion del bien juridico protegido.

Me diran que son aspectos eminentemente tedricos que pugnan con la
versatilidad demandada por una mesa redonda, pero al fin y al cabo tampoco
resultan tan insolitos para una actividad organizada por esta Academia.

En cuanto a lo primero (la evanescente discriminacion entre el hecho y el
derecho), la dogmatica ha demostrado que no siempre podemos determinar con
rotundidad cuando un fenémeno o una situacion corresponde a uno u
otro campo, y por tanto encontramos verdaderos problemas para separarlas
netamente, probablemente porque -en definitiva- no pueden ser consideradas
auténticas categorias autonomas y excluyentes.

Por tanto, dudar si la posesion es un hecho o un derecho solo contribuye
a desenfocar la cuestion y perpetuar el misterio.

Mas interés presenta saber desde cuando el hecho posesorio empieza a poder
ser contemplado por el derecho, y a partir de cuando o en qué condiciones ya
produce consecuencias juridicas.

El catedratico de derecho civil y hoy académico de namero en esta
corporacion D. Miguel Coca Payeras, en el Comentario del Codigo Civil

(editado por el Ministerio de Justicia en Madrid durante el ano 1991,
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p- 1160 vy ss.), formulé un acabado y meticuloso analisis dirigido a tratar de
ordenar de modo coherente la regulacién de la posesion en el CC.

Alli afirmé que ésta responde a una relacion de poder, es decir un
control juridicamente reconocible, y por tanto la relacion puramente material
(corpus), sea aprehension de mueble u ocupacion de inmueble, determina
una simple detentacion que -por si sola- no constituye auténtica posesion.

La posesion natural requiere, ademas de esa detentacion, una tenencia con
cierta capacidad de reconocimiento juridico, o sea una minima visibilidad
posesoria opuesta a la clandestinidad (rec clam, nec vi, nec precario).

Mientras que la posesion civil exige, ademas, la voluntad de tener la cosa
como propia (animus).

El Codigo Civil (CC) acudié a semejante distincion -perfectamente pre-
scindible- entre posesion natural y civil, precisamente porque la proteccion
interdictal engloba tanto la simple detentacion como la auténtica posesion.

Asi en el art. 441 CC se prohibe que el despojado use su propia fuerza
para recuperarlas, pero no por dificultades derivadas del derecho civil, sino por
exigencias de orden publico, que imponen solicitar el auxilio de la Autoridad
competente

Pero es importante recordar que el propio CC contempla como formas
validas para adqulnr la posesion, en su art. 438, la ocupacion material, y, en su
art. 444, la ocupamon violenta o contraria a la voluntad del poseedOI y esto
Gltimo aunque (segin el art. 460.4°) el despojado mantenga su derecho de
recuperacion durante un ano mediante la correspondiente accion posesoria.

Por tanto, la ocupacion violenta también viene recogida y tratada a los
efectos cwﬂes y en estas condiciones, podria no ser facﬂ d15t1110111r cuando
la conducta corresponde a la orbita civil, la penal, e incluso la adnumqnatlva
porque ese mismo comportamiento también resulta gubernativamente sancio-
nable por razones de orden publico.

En el Codigo Penal (CP) de 1995 se introdujo (art. 245.2) el delito
leve de ocupacion no autorizada, pero sin violencia ni intimidacion, o el
mantenimiento contra la voluntad del titular, de inmuebles que no constituyan
morada, en respuesta a la menor entidad delictiva por no tratarse de
domicilio ni mediar violencia o intimidacion, supuestos de mayor gravedad
tipificados en el art. 202 CP como delito grave de usurpacion.
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Para empezar, me referiré a si esta figura penal entrana un delito de
resultado o por el contrario un delito de mera actividad.

En general se consideran delitos de mera actividad los que no necesitan
la produccion de un resultado (allanamiento de morada, falso testimonio),
pero a tenor del disenso sobre los aspectos objetivo y subjetivo del injusto,
y las diferencias de tratamiento dogmatico en torno al desvalor de la accién
y del resultado, el problema radica en fijar lo que se debe entender por re-
sultado.

Podria apuntarse al paulatino de%plazamiento de las bases namraligﬁcaa
progresivamente sustituidas por otras de caracter normativista, y asi -
simplificando y a trazo grueso- se ha escrito (ALCALE SANCHEZ \/Iarla. «lLos
delitos de mera actlwdad» RDPC, 10, 2002, pag. 20) que podrian considerarse
delitos de mera actividad los no necesitados de un resultado natural, en el sentido
de consecuencia natural derivable de la accion delictiva.

En este aspecto, la afectacion de derechos patrimoniales responderia a esta
situacion de mera actividad, o sea la produccion de un resultado puramente
juridico y no necesariamente natural (que también puede concurrir, pero que
no resulta necesario).

En cuanto al bien juridico protegido, nuestro CP incluye esta figura entre
los delitos contra el patrimonio y el orden socio-econémico.

La STS 2" 12 Nov. 2014 ha considerado que la proteccion se refiere al
pacifico ejercicio del derecho sobre el patrimonio inmobiliario, y ésta parece
ser la opinion doctrinal mayoritaria.

Notese que cuando esta sentencia reduce la proteccion penal a los supuestos
de riesgo relevante para la posesion, lo hace para excluir solamente las ocupa-
ciones ocasionales o sin vocacion de permanencia, pero no se incluyen -al menos
expresamente- otras posibles situaciones como el desinterés o el abandono.

Senala esta sentencia que ese <<riesgo relevante>> es lo que dota de
lesividad y significacion tipica a la conducta, lo que parece apuntar a
la falta de tipicidad antes que a la ausencia de antijuridicidad, lo cual re-
sulta dificil de asumir en tanto la formulacion tipica resulta inequivoca, y
en cambio es la falta de lesion efectiva, o en su caso la falta de exposicion
potencial del bien juridico a un verdadero riesgo de lesion, lo que dota a la
conducta de irrelevancia penal, es decir, la insignificancia antijuridica de
la conducta.
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Ademas, cuando dicha sentencia se refiere a la carencia de titulo juridico
legitimador que respalde la ocupacion, parece anudar -con una claridad man-
ifiestamente mejorable- la situacién de precario a los casos de autorizacion
expresa dada por el poseedor (es decir el contrato de precario, el precario
dans romano) olvidando que nuestro concepto de precario incluye, ademas,
los supuestos de mera tolerancia, sin que quepa descartar ocupaciones bajo
una expectativa razonable de tolerancia, a medio camino entre la atipicidad o
el error de tipo.

También se ha defendido que la proteccion penal recae sobre la pos-
esion, y asi el acuerdo del pleno no ]unsdlcuonal de la Audiencia Pro-
vincial de Baleares, tomado por mayoria en fecha 28 de mayo de 2019,
senala que: Ll bien Juridico protegido desde un punto de vista de la
antijuridicidad material, que no formal, consiste, no en la propiedad
sino en la posesion...

Pese a lo ambiguo de la redaccion, no creo que se pretenda extraer el bien
juridico pI'()TG(TldO de la antijur 1d101dad algo asi como querer levantarse
tirandose del cabello, porque la antl]urldlcldad (la contrariedad a
Derecho) concurre cuando el bien juridico protegido tipicamente -y por
ende preestablecido- ha sido lesionado, y no al revés.

Lo interesante es que -segin el mencionado acuerdo mavyoritario- el bien
juridico a proteger no consiste: en la posesion mediata ni en la posesion civil,
sino que lo que se protege es la posesion material, real y efectiva o inmediata,
al servidor de la posesion.

Es esta una referencia -probablemente desconcertante desde la optica
civil-, pero que unida a la invocacion de la funcion social de la posesion,
busca justificar la retraccién punitiva ante situaciones posesorias que se
consideran decadentes por inactivas, como los supuestos de desinterés,
abandono, ruina, o falta de control posesorio efectivo.

En suma, se trata de ocupaciones producidas respecto de aquellos
inmuebles cuyo titular se ha desentendido, lo que en concreto va siendo
aplicado a las entidades bancarias que se han mostrado ajenas o inactivas en
cuanto a su parque inmobiliario.

Una posicion, no unanime en el mencionado pleno no jurisdiccional de la
Audiencia Provincial de Baleares, cuyo parecer minoritario enfatiza varios

inconvenientes de la postura mayoritaria:
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a) La primera censura radica en que no cabe interpretar la norma
discriminando en funcion del sujeto pasivo. y retirar por ello la proteccion penal
a determinadas personas juridicas solo por estar dedicadas al crédito, al
ahorro, la financiacion, o a la gestion del patrimonio inmobiliario.

Aunque, en cuanto a este extremo, la verdadera cuestion estaria en determinar
si la discriminacion opera en realidad por el tipo de dedicacion, o porque ésta
determina en casos concretos un ejercicio inadecuado del derecho (o mejor
una falta de ejercicio adecuado).

b) La segunda critica ataiie a que la libertad juridicamente reconocible
al poseedor sobre el ejercicio de su derecho no puede ceder frente a las
exigencias de la funcion social, porque ésta no constituye un limite legalmente
reconocido.

Lo cierto es que Antonio Hernandez Gil (“La funcion social de la posesion:
Ensayo de teorizacion sociologico-juridica”. Alianza editorial. Madrid 1969),
asoci6 la funcion social de la posesion a la dinamizacion del ordenamiento
juridico, preconizando la potenciacion de ésta en detrimento de la propiedad
(en base a los criterios de necesidad e igualdad), pero sin trasposicion
normativa al ordenamiento positivo.

En mi opinion, esta ausencia de respaldo normativo impide integrar la
funcion social de la posesion como limite frente a la libertad de ejercicio
juridicamente reconocida al poseedor.

Y tampoco cabe aceptarla como parametro con que establecer la relevancia
o insignificancia antijuridica de la conducta en el caso concreto, pese a que la
posicion mavyoritaria de la Audiencia Provincial de Baleares parece sugerirlo,
porque ello exigiria que el mismo derecho aplicado a la misma situacion deter-
minase una consecuencia en el ambito civil y la contraria en el penal.

Si en el orden civil la situacion de un ocupante sin titulo legitimo frente
a un poseedor resulta contraria a derecho pese a que este ultimo no haya
sido respetuoso o suficientemente considerado con la funcion social de
la posesion, mal puede concluirse que tal situacion carece de relevancia
antijuridica en el orden penal.

Dicho de otra manera, no cabe que el derecho de posesion o la posesion
como derecho sean diferentes segiin se apliquen a la esfera civil o a la penal, y
que en una genere contrariedad a derecho, lo mismo que en la otra presenta
irrelevancia antijuridica.
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Las desdibujadas fronteras entre lo civil, lo penal. y lo administrativo, podrian
tratar de perfilarse acudiendo a la oraveda(l del hecho o el grado de (‘ulpablhdad
en ambos casos del infractor, pero no por la adecuacién o correccién con que
la victima haya hecho uso de un derecho respecto del que la funcion social
no se ha erigido en limite normativo.

Y por cierto, para semejante viaje tampoco era necesario reducir el bien
juridico protegido a la posesion, pues -como se ve- la STS 2* 12 Nov. 2014
introduce la exigencia concreta de riesgo relevante para ella, pero sin dejar de
cobijarla bajo el manto protector mas extenso que proporcionan el patrimonio
inmobiliario y el orden socio-econémico.

Al menos quienes proponen ampliar (en lugar de reducir) el bien juridico,
para incluir el orden publico junto con el patrimonio inmobiliario, tienen
algunos argumentos a su favor:

a) buena parte de la regulacion sobre la posesion en el CC esta tenida de
vinculacion con determinados aspectos de orden publico

b) desde que el art. 37 Ley 4/2015 de Proteccion de la Seguridad Cindadana
prevé para sanciones gubernativas para el mismo comportamiento penalmente
tipificado resulta legalmente establecida su relacion, si no superposicion, con
el orden puablico

c¢) la STS 2 15 Nov. 2004 afirmé que este tipo de delito fue introducido
en nuestra legislacion por el CP 95 a fin de sancionar las conductas de los
llamados “ocupas”

En todo caso, la concurrencia entre la sancion administrativa para proteger
el orden publico y la penal para proteger el patrimonio inmobiliario, procede
enfocarla como un concurso de normas que, segiin el art. 8.4 CP debe resolverse
en favor del precepto mas grave, bien que con severas dificultades en el caso de
imprudencia.

Por lo que se refiere a las medidas cautelares, quiza convenga resenar
que la Instruccion del Fiscal Superior de esta Comunidad Autonoma a los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (fechada el 10 de junio de 2019),
no impone la detencion de los ocupantes salvo cuando proceda; pero si
ordena su desalojo, bien que el art. 334 LECrim. articula la incautacion
y restitucion a la victima los instrumentos y efectos del delito como medida
competencialmente atribuida al juez de instruccion y frente a la que cabe
interponer recurso, sin perjuicio de anadir que existe una inveterada practica
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policial, creo que plausible, inclinada a restituir directamente los efectos a las
victimas dando cuenta al juez competente; aunque también es cierto que -en
algunos casos- el desalojo directo por la policia podria enfrentarse a un despojo
domiciliario que aconseje -en supuestos limie- la intervencion judicial;
y de ahi el interés relativo a la actuacion del correspondiente juzgado de
instruccion en funciones de guardia, aspecto que sin duda podra exponer con
mayor conocimiento de causa podra la decana de los jueces de Palma
presente en esta mesa.
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4. ESTUDIOS EN EL SENO DE LAS COMISIONES
ACADEMICAS DE DERECHO PUBLICO Y DE DERECHO
PRIVADO: UNA APROXIMACION A LA PROBLEMATICA

JURIDICA DE LA VIVIENDA

4.1. DE MIQUEL MASOT MIQUEL

Presentacion de los estudios

Una circunstancia absolutamente imprevisible, y desde luego también
inevitable, como ha sido la pandemia mundial del Covid 19, ha determinado
la parahzacmn de las actividades en nuestra Real Academia, como ha ocurrido
en tantas y tantas organizaciones e instituciones. Sin embargo, las Comisiones
Académicas de Derecho pubhco y de Derecho privado, en fllll(’lOIlaHH("IITO en
el seno de nuestra Corporacion desde el ano 2009, no han estado ociosas
durante el presente curso; y ello es asi porque al inicio del mismo, en el
mes de octubre del pasado ano, en la primera de las sesiones académicas
celebradas, se debatio el tema a “estudiar durante el curso ahora a punto de
finalizar, acordandose que los estudios estarian centrados en la problematica
juridica de la vivienda, contemplada desde las diversas ramas del Derecho,
al ser la vivienda un concepto polivalente. No se esperaba, desde luego, que
precisamente el tema de la vivienda —y en particular de la vivienda ha})ltual
—fuera contemplado al cabo de unos meses de manera harto inesperada por
una normativa —encarnada especialmente en el Real Decreto-ley 11/2020
de 31 de marzo— encaminada a luchar contra la pavorosa situacion en que
se encontrara una sociedad empobrecida, con un paro descomunal y una
situacion economica alarmante en muchas empresas.

El hecho de presentarse esta situacion al final del curso académico
2019/2020 ha impedido presentar aqui estudios centrados en la indicada
normativa, pero ello no supone una merma del interés que, de entrada,
despierta la contemplacion de la vivienda desde las diversas opticas juridicas
en que ello es posible. Ya que, como se dice en el primero de los estudios
que siguen —del que es autor Tomas Mir de la Fuente— “hay un Derecho
-con mayuscula por objetivo— de la Vivienda espanol, comprensivo de las
normas ]1111(11035 que regulan la vivienda, encuadrables en todas las Ramas
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o disciplinas académicas, como: en el Derecho Constitucional el proclamado
derecho -con minuscula por subjetivo, aunque no fundamental ni pablico- a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada; en el Derecho civil, entendida
la vivienda como cosa, susceptible de ser objeto de derechos reales, cuales
el de propiedad o el de habitacion, y en cualquier caso de posesion, como
la mediata del 111(1111111’10 en virtud del contrato de arrendamiento, y de
transmision inter vivos o mortis causa y como sede del hogar familiar; en el
Derecho Penal como morada a buen recaudo o articulo de primera necesidad
a proteger del fraude y la estafa; en el Derecho Procesal, tanto civil como
penal, con procedimientos especiales o especialidades de los ordinarios; en
el Derecho Administrativo, en todas sus partes y direcciones de la actividad
del Estado, las C omunidades Auténomas (desde que las hay) y el Municipio
y otras entidades locales, mds de fomento que de policia o intervencion y
de prestacion o servicio pubhco y en el Derecho Financiero y Tributario, en
el gasto puablico, que las ayudas y subvenciones generan, y en los ingresos
publicos, en positivo, por las rentas reales o potenciales o imputadas o el
capital que gravan algunos impuestos, su valor en las transmisiones inter
vivos, entre particulares o empresarios y consumidores, o la sucesion mortis
causa, sujetas a otros impuestos, v, en negativo, los beneficios fiscales en favor
de la vivienda habitual, en casi todos.”

No es extrano, por tanto, que el estudio del Abogado del Estado y Académico
Tomas Mir de la Fuente se titule precisamente ° Un Derecho de la vivienda,
con nombre y apellidos, y de contenido proteico y calidoscopico, visto desde
una particular perspectiva”. Y ello es asi porque la vivienda viene a ser como
un caleidogcopio va que una vision unica de la misma permite descubrir
de ella imagenes diversas y multiplicadas, mientras que lo de “proteico”
—del griego profe s, lo que cambia de formas o de ideas— viene a cuenta por
las casi incontables formas en que un mismo concepto —la vivienda— viene
expresado en las diversas normativas, que nos hablaban de casa, morada y
hogar, para anadir ahora adjetivos que acotan el sustantivo vivienda: familiar,
habitual, comun, de proteccion oficial, de renta limitada, barata, bonificada,
subvencionada, desocupada, okupada, turistica, unifamiliar, plurifamiliar,
etc, etc... En definitiva, el estudio del que se viene tratando es un recorrido por
estas diversas normativas, tanto estatal como autonémica, desde el analisis
del pronunciamiento constitucional, que considera el derecho a la vivienda
digna como uno de los principios rectores de la politica social y economica,
hasta los rasgos generales de la legislacion administrativa y tr ibutaria dictada
en (,ontemplacmn de ella; para llegdlv entre otras, a la conclusién de que esta
multiple adscripcion a las diversas ramas del Derecho no la convierte en una
rama autonoma, con principios que le den trabazon y coherencia interna, no
siendo su estudio una Ciencia con métodos peculiares o perspectiva propia.
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Le sigue el estudio del Magistrado y Académico Carlos Izquierdo Téllez
titulado “La respuesta penal a la ocupacion de viviendas™. En particular se
refiere el estudio a la ocupacion de inmuebles, edificios y viviendas que no
constituyen morada, contrapomendola al delito de allanamiento de morada,
y analizando, en primer término, la politica criminal que se ha seguido con
relacion a aquélla. Se estudian profusamente los tipos penales de los apar-
tados 1y 2 del art. 245 del Codigo penal, contemplando asimismo el bien
juridico protegido, las posibles circunstancias eximentes, la penalidad y los
aspectos procesales. El estudio finaliza con una referencia a la actual politica
criminal con una inevitable tendencia al endurecimiento punitivo, posicio-
namiento que no comparte el autor del estudio, dado que finaliza el mismo
con estas palabras: “Entendemos, en fin, que la respuesta penal a la actual
situacion de la ocupacion pacifica de inmuebles, edificios o viviendas que no
constituyan morada no debe ser el endurecimiento punitivo, sino la adopcion
de medidas especificas en otros campos, singularmente civil y administrativo,
estimandose que la reforma de la LEC operada por la Ley 5/2018, de 11 de
junio, constituye un primer paso.”

Viene a continuacion el estudio del Académico y Notario de Palma
Carlos Jiménez Gallego titulado “La adquisicion de vivienda financiada con
préstamo hipotecario”, en el cual combina su reconocida sabiduria juridica
con la experiencia que supone el ejercicio de la profesion de Notario, en
contacto diario con la realidad practica de la financiacion mediante hipoteca
de las adquisiciones de viviendas. Sabido es que la normativa cambio
profundamente a raiz de la ley 5/2019 de 16 de marzo, analizando el autor, en
primer lugar, la problematica cuestion del ambito de aplicacion de la misma.
A continuacion se centra en cada una de las sucesivas etapas que exige, en
la actualidad, el otorgamiento de una escritura de préstamo hipotecario de
acuerdo con la indicada normativa: el examen de la solvencia del futuro
deudor, la tasacion, contemplando el tema de la retribucion del personal
al servicio del prestamista, y la informacion precontractual, con examen
de la documentacion a entregar por el prestamista — y en especial por los
Bancos—, asi como la formalizacion de un acta notarial previa; también ésta
tiene sus sucesivas etapas: eleccion de notario por el interesado, asignacion
de la operacion por el notario, examen por éste de los documentos enviados
(revision), validacion (0 peticion de subsanacion, en su caso), suscripcion
del acta, y comunicacion telematica del resultado del acta al prestamista.
Indudablemente, la ley 5/2019 ha potenciado los tratos prehmmdreb como
primera etapa de la formacién del contrato, de cara a conseguir la absoluta
trasparencia en estos contratos, de importancia fundamental para inmensas
capas de la poblacion.
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Relacionado con este tema es el abordado por la Catedratica de Derecho
procesal y Académica Isabel Tapia Fernandez, titulado “La nulidad de la
clausula “gastos” en los contratos de préstamo hipotecario”, acertadisima
incursion de una procesalista en los temas del Derecho civil. El estudio de la
clausula “gastos” le permite pasar revista a la situacion actual de las clausu-
las abusivas, con amplia referencia a las sentencias tanto del Tribunal Supre-
mo como del Tribunal de Justicia de la Union Europea. De esta manera, van
desfilando los pronunciamientos de las sentencias dictadas por los mismos,
asi como las Directivas que les sirven de fundamento, con relacion a las clau-
sulas “suelo” y “vencimiento anticipado”, tratando también de la posible in-
tegracion del contrato, una vez expulsadaq del mismo las clausulas abusivas.
Fmalmente se centra en la clausula “gastos”, senalando la distribucion de los
mismos entre las partes contratantes segun sea su especial indole. Antecede a
todo ello un apartado dedicado a la naturaleza y regulacion del contrato de
préstamo hipotecario.

Por su parte, el Magistrado y Académico Carlos Gomez Martinez presen-
ta un trabajo titulado “Diferencia entre els arrendaments de temporada i
els arrendaments turistics (o cessio temporal d’estades turistiques)”, cuya
importancia esta en consonancia con la de este segundo tipo de arrenda-
miento dentro de nuestro modelo turistico y de nuestra economia en general.
Parte el estudio de la sesion académica celebrada en 2014 sobre la materia,
que congrego6 una cantidad de publico extraordinaria —obligando a abrir el
primer piso de la sala de actos—y que conto con las ponencias de Anselmo
Martinez Canellas y Bernardo Feliu Amengual, especialistas en la materia,
ponencias que se pueden ver en el Boletin nimero 14 de esta Real Academia.
Sin embargo. se dice en el estudio, las mismas han quedado superadas por la
normativa hov vigente, dada la nueva regulacion estatal por el Real Decreto
Ley 7/2019 de 1 de marzo y la nueva regulacion autonémica efectuada por
la ley 6/2017 de 31 de julio, de modificacién de la ley 8/2012 de 19 de julio,
del turismo de las Illes Balears, y por el Decreto LeV 3/2017 de 4 de agosto.
El clima social en que se dicto una y otra ley autonémica —la de 2012y la de
2017- era absolutamente distinto; en el primer caso prevalecio la preocupa-
cion de los empresarios hoteleros que veian en el alojamiento turistico una
actividad economica que podia constituir para ellos una competencia desleal,
mientras que en el segundo caso existia ya un debate pablico motivado por la
“gentrificacion” y el aumento excesivo del precio de los alquileres en deter-
mmadas zonas urbanas. En el estudio se analizan profusamente el contrato
de arrendamiento de temporada de la LAU y el que denomina “contracte
d’hostalatge” o arrendamientos turisticos, dando una serie de pautas para
distinguir uno y otro, teniéndose en cuenta, entre otros elementos distintivos,
la duracion del contrato y los servicios prestados por el arrendador.
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Finalmente, y desde luego aqui cabe insertar la expresion inglesa “last
but non least”, esta el estudio de la Catedratica especialista en nuestro
Derecho civil propio y Académica Maria Pilar Ferrer Vanrell, titulado
“Notas sobre la llamada “propiedad temporal” de viviendas y su posible
conexion con el “alou”. jUna figura juridica a plagiar?”, en el que se hace
eco de la incorporacion al Libro V del Codi civil de C atalun\a por la ley
catalana 19/2015 de 29 de julio, de la propiedad temporal vy la propiedad
compartida. En su estudio se analiza ampliamente la constitucionalidad de
estas figuras juridicas, detallando las alegaciones vertidas por las diversas
partes en el recurso de inconstitucionalidad n® 2465/2016, interpuesto por
el Presidente del Gobierno contra determinados articulos de dicha ley, y se
estudia en profundidad la sentencia que puso fin al proceso, declarando la
constitucionalidad de la ley, por la conexion de las propiedades temporal
y compartida con instituciones propias del Derecho civil catalan como la
enfiteusis y la sustitucion fideicomisaria. Tras ello, el estudio se centra en
la propiedad temporal —la cual confiere a su titular el dominio de un bien
durante un plazo cierto y determinado, vencido el cual el dominio hace
transito al titular sucesivo— para analizar todos los aspectos de la misma,
segin la regulacion catalana; y apuntar, agudamente, su conexion con nuestro
“alou”, lo que podria determinar la competencia de nuestro Parlament para
abordar esta figura de la propiedad temporal, en cuanto la misma supone una
flexibilizacion de las vias de adquisicion de la vivienda, al ofrecer férmulas
que permiten abaratar o minorar los costes respetando la naturaleza juridica

del derecho de propiedad.
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4.2. DE TOMAS MIR DE LA FUENTE.

Un derecho de la vivienda, con nombre y apellidos,
y de contenido proteico y calidoscépico, visto desde una
particular perspectiva

I. INTRODUCCION

Un titulo asi, tan largo como criptico, necesita ser explicado, sin que
basten notas a pie pagina -de las que no quisiera abusar, pero usaré en lo que
convenga- para lograrlo.

La perspectiva es arte optica. Por ello el Diccionario de la Lengua espanola,
entre otras acepciones, contiene las de: 5. Apreciacion o representacion
enganosa v falaz de las cosas. 6. Punto de vista desde el cual se considera
o se analiza un asunto. 7. Vision considerada en principio adecuada a la
realidad, que viene favorecida por la observacion ya distante, espacial o
temporalmente, de cualquier hecho o fenémeno.

Esta altima quiere ser mi perspectiva en este estudio, en el que subyacen,
y afloran, sin duda, tres de las ideas inspiradoras de algunos de mis trabajos
especulativos en la Academia. El lenguaje juridico; las ramas del Derecho,
con mayuscula inicial, y el derecho, con mintscula; y las islas, en general, y
las islas Baleares en paIHCllldl

Para ver de reconducir y mitigar la creciente entropia ]urldlca precisare-
mos el concepto de vivienda, para, aclarada la pohsemla seguir con los ad]e—
tivos que las leyes proyectan sobre su objeto, que -si durante siglos la vieron
como casa o pieza de ella contemplada por el Derecho Civil, o, en su caso, en
defensa del que la habita, por el Derecho Penal, en el siglo XX, sobre todo-
interesa al Derecho Administrativo, por razones sociologicas, generadoras del
llamado problema de la vivienda, por falta en las ciudades de viviendas bas-

1. Denunciada -en referencia a las leyes de la termodinamica, segin las que la degradacion del orden
de un sistema conduce fatalmente al caos, que propicia el nacimiento de otro nuevo- por José¢ Luis VIL-
AR PALASI v José Luis VILLAR ESCU RRA, en Ll derecho a la certidumbre juridica y la incertidumbre
de nuestro Derecho Tomo 1 pags. 94 y ss. De la obra La proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento
administrativo y garantia ]ullsdl(uondl) Estudios en homenaje al Profesor Jesis GONZALEZ PEREZ.
Civitas. Madrid 1993.

_51—



tantes para los que a ella llegan desde el campo v la emigracion, que hay que
construir y mantener, con técnicas de policia, fomento y prestacion, a través de
infinidad de normas que, en Espaiia, son estatales y luego de las comunidades
auténomas. Tantas, que cabe concebirlas -si no fuera que dificilmente pueden
reducirse a unidad- como una rama nueva del Derecho. Rama meramente in-
formativa, a lo sumo. Como el Derecho agrario o el energético. acumulativos
de cuantas normas regulan en cualquier aspecto la materia respectiva. En este
sentido, el Boletin Oficial del Estado, entre sus Codigos electronicos, tiene su
Codigo de la Vivienda del Estado y otros tantos COleOS de la Vivienda de
Catahma y las demas Comunidades Auténomas, incluido el de las Hles Ba-
lears. Que no son tales Codigos, sino Ie(’opllacmne% mas o menos organizadas,
huérfanas de cohesion y principios. Como si tienen las partes de las Ramas del
Derecho acrisoladas, del Derecho Civil, por ejemplo, como el Derecho Hipote-
cario, o del Derecho Administrativo, como el Urbanistico.

El objeto de nuestro estudio en perspectiva no es el derecho a la vivienda,
sino el Derecho de la vivienda. No el derecho subjetivo, proclamado, apa-
rentemente como publico, en el articulo 47 de la Constitucion Espanola -de
disfrutar de una vivienda digna y adecuada que los poderes publicos haran
efectivo promoviendo las condlmones necesarias y regulando la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para unpedu la especulacion- sino
el Derecho objetivo, concebido como conjunto de normas sobre la vivienda.
De Derecho Publico y de Derecho Privado. De Derecho Civil, Penal, Procesal,
Laboral, Constitucional v. sobre todo, Derecho Administrativo y aun Tributa-
rio. Conjunto que permite que una vision unica descubra imagenes multipli-
cadas, como las que se ven mirando por un caleidoscopio?, razon por la que lo
hemm llevado al titulo, como también -por la Historia del Derecho- lo protei-
co’, asi como hablado del nombre y apellidos por el lenguaje utilizado en las
normas. Que de la casa, la morada y el hogar, paso a hablar de la vivienda,
y acotandola , la famlhal la habitual, la comin, la militar, la de car go, la de
apoyo 10g15f1€07 y otras mas, refundidas en la vivienda de proteccmn oficial,
que suma las baratas, de renta limitada, de clase media, bonificadas, sub-
vencionadas y sociales, de insercion, dotacional, desocupada, sobreocupada,
vacia, turistica, de realojo, aislada, pareada, adosada, autoconstruida, libre,
de alquiler, de alquiler asequible, segunda vivienda, principal, unifamiliar,

2. Segiin la RAE calidoscépico o calidoscopico, es lo perteneciente o relativo al calidoscopio (del griego
kalds bello y skopeo observar), que es: Tubo ennegrecido interiormente, que encierra dos o tres espejos
inclinados y en un extremo dos laminas de vidrio, entre las cuales hay varios objetos de figura irregular,
cuyas imagenes se ven multiplicadas simétricamente al ir volteando el tubo a la vez que se mira por el
extremo opuesto.

3. Del griego proteo . segiin el RAE. para el que es lo que cambia de formas o de ideas.
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plurifamiliar, higiénica o ecoldgica segin la actuacion de la Administracion
competente, para asegurar la digna y adecuada, contemplada en la Consti-
tucion, que en alguna Comunidad Autonoma, ademas ha de ser asequible
economicamente y accesible sin barreras arquitectonicas.

II. CONCEPTOS Y LENGUAJE JURIDICO EN LA HISTORIA

La primera aproximacion a la problematica de la vivienda (que,
antes que juridica fue social -la falta de casas suficientes en poblaciones
industriales para habitacion de los trabajadores- y fue resolviéndose con
politicas de fomento de la construccion de casas baratas por los particulares
o, directamente, de construccion de viviendas publicas, mediante técnicas
distintas de la regulacion de su propiedad o su uso y disfrute, que durante
siglos ocuparon al legislador civil) es de lenguaje. Conceptual. Porque, sin
un marco conceptual claro es muy dificil legislar sobre cualquier materia y
muy complejo aplicar la ley de forma razonable, tanto en la practica, como
en los Tribunales. Sin conceptos precisos legislar, ejecutar o juzgar son tareas
imposibles, o, peor, confusionarias.

1. Vivienda es palabra latina. Participio de futuro del verbo vivo, vivere,
vivir, habitar. Es construccion para habitar o vivir. Pariente de sustantivos
como domus, domicilium, habitatio, aedificatio.

Dice el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espanola
22" ed. 2001 que vivienda es lugar cerrado y abierto, construido para ser
habitado por personas. En la web, veo que hoy se dice: del latin vulgar:
cosas con que o en que se ha de vivir, del latin vivendus “que ha de
vivir”, gerundio de vivere. Antes, en 1903, con el Codigo Civil ya vigente, en
la 5. ed. decia: Morada, habitacion. Siendo edificio: obra o fabrica de casa,
palacio o templo. Y casa: edificio hecho para habitar. Y domicilio: la casa o
lugar donde se habita. Y habitacion: la parte del edificio que se habita o esta
destinada a habitarse.

En el Diccionario de uso del espanol, de Maria Moliner se dice: cualquier
lugar donde habitan personas o animales y, aplicado a las personas, se emplea

como colectivo “el problema de la vivienda”.
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En lengua catalana* segin se aduce -oficialmente. en la ley autonomica,
bilingiie o, segin se dice, con dos versiones una en cataldn y otra en castellano-
VlVlPHda es habztat(re del que el Diccionari del Institut d’Estudis Catalans
dice: Casa, part de la casa o pis apte per a habitar-hi (casa, parte de la casa
o piso apto para habitarlos). Como de habitacio: casa on s habita i cualsevol
de les seves cambres (casa donde se habita y cualquiera de sus piezas). Y de
habitacle: casa on shabita, habitacio (casa donde se habita, habitacion).
En la Gran Enciclopedia Catalana, habitatge es: la casa o part de la casa
que hom pot habitar (tenir com a lloc ordinari de viure un determinat espai,
lo que significa: la casa o parte de la casa que se puede habitar (tener como
lugar ordinario de vivir un determinado espacio), y también: Be economic,
de consum durador i de primera necessitat, hon en pot definir la qualitat
(equipament, tipus de construccio), la forma (individual, col-lectiu) i el regim
Juridic de fruicio (lloguer, propietat, etc.), lo que significa: Bien econémico,
de consumo duradero y de primera necesidad, del que se puede definir la
calidad (equipamiento, tipo de construccion), la forma (individual, colectivo)
y el régimen juridico de su disfrute (alquiler, propiedad, etc.).

En el Diccionari castella-catala de Francesc de B. Moll, del anio 1978,
se traduce vivienda por: estatge, habitatge, vivenda. Antes, en 1965 en su
Vocabulari Mallorqui-castella, incluyo va vivenda, como vivienda, habitatge
como habitacion y habitacio como habitacion.

2.5i en el Diccionario de la lengua espanola, desde sus primeras ediciones,
se habla de vivienda, no sucede lo mismo con los Diccionarios Juridicos.

Ast, en el Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia de Joa-
quln Escriche 3* ed. -de 1847, o sea, antes del (Aodltro Civil y desde luego la
primera Ley de Arrendamientos Urbanos- no aparece. Si, el término casa,
como edificio hecho para habitar, diciendo “Cualquiera que quiera labrar
en terreno suyo casa u otro edificio y levantarla cuanto quisiere, con tal de
que no descubra mucho las casas de sus vecinos, aunque les disminuya la
luz vy les impida las vistas. Una vez fabricada la casa en villa o lugar po-
bldd() debe su dueno mantenerla y repararla de modo que no se arruine
por su culpa” ley 25. tit.32. part.3. Y también edificio, como “toda obra o
fabrica de casa, palauo7 templo u otra cosa, ya se haya construido de piedra
o de ladrillo, ya de tierra, madera o cualquier otro materia”, recogiendo
preceptos varios sobre su régimen juridico, entre otros relacionados con los
diferentes altos o pisos pertenecientes a diversos propietarios, respecto de
los que se contempla que el dueno de cada piso tiene a su cargo la conserva-

4. La perspectiva balear, de este estudio, me obliga a referirme a ella, como al Derecho de la Vivienda
de las Illes Balears y no a otras lenguas espanolas y Derechos autonémicos, sin perjuicio de que lo haga.
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cion y reparamon del suelo o pavimento de su vivienda, asi como se refiere
al duefio del piso que esta debajo y al de la vivienda superior. También se
interesa juridicamente de la habitacién, como derecho a habitar o morar en
casa ajena sin pagar nada, distinto de los de uso y usufructo. Recogiendo la
ley 27. tit.51.part.3.

Habla del domicilio. Como lugar donde uno se halla establecido y ave-
cindado, con su mujer e hijos y luO“ar donde uno habita solamente algunas
tempmadam segun las ocurrencias que se ofrezcan, aunque tenga allf casa
y algunos bienes raices. Transcribiendo textos de L.7 C. de inol, 27 D. ad
InlllllClpl.

También dice que domicilio se compone de las dos voces latinas domus y
colo, a causa de que domum colere significa habitar una casa. Para concluir
que dos son las cosas que establecen el domicilio, a saber, la habitacion real
en un paraje y el animo de permanecer en él.

Se refiere a la morada, no en la ed. de 1847, donde no lo hace, ni a propo-
sito del allanamiento (donde se describe, en la nota 9 tit. 30. lib.4 de la Nov.
Recopilacion, como acto de penetrar con violencia manifiesta en casa o edificio
ajeno), sino en el suplemento de 1851, donde aparece el delito de allanamiento
de morada de los articulos 404 a 406 del Codigo Penal, referido al que entrare
en morada ajena contra la voluntad del morador, pero inaplicables al que lo
haga para evitar un mal grave en si mismo, a los moradores o a un tercero, ni
al que lo haga para prestar algin servicio a la humanidad o a la justicia.

En los mas modernos y ultimos diccionarios Juridicos se habla de la
vivienda. Pero no en todos.

Como sucede con el Diccionario Juridico de Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Espaia, dirigido por Alfredo Montoya
Melgar, del ano 2016, y por lo tanto posterior a “todos los Cédigos, que la
silencia, por mas que recoja expresiones que la incluyen, como son:

Vivienda de proteccion oficial. Aquélla cuya construccion se ha bene-
ficiado de ayudas publicas, por lo que sus precios de venta estan legalmente
tasados.

Vivienda familiar. Residencia en la que tiene su ubicacion la morada
de una familia, y cuyo régimen juridico se encuentra bupedltado a esta
circunstancia con total 111dependen01a de la titularidad de la misma. Asi, una
vivienda puede pertenecer al patrimonio privativo de uno de los esposos,
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pero que, por ser vivienda familiar, no puede ser transmitida a tercero sin
consentimiento de ambos conyuges o autorizacion judicial (articulo 1320 del
Codigo civil).

Vivienda habitual (D°Trib.) De conformidad con la consulta vinculante
de la Direccion General de Tributos de 22 de diciembre de 1986, se considera
vivienda habitual aquél edificio o parte del mismo destinado a habitacion o
morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar o sede
de su vida doméstica. El concepto de vivienda habitual ha tenido un juego
preferente en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas mientras se
mantuvo la deduccion por adquisicion de vivienda habitual, que se definia
como la edificacién que constituyera la residencia del contribuyente durante
un plazo continuado de, al menos, tres anos. La consideracion de vivienda
habitual exigia la utilizacion efectiva y el caracter permanente.

En el ambito tributario la vivienda habitual tiene una consideracion
especial, tal vez por el reconocimiento del articulo 47 de la Constitucion del
derecho a una vivienda digna Y. aunque haya desaparecido la deduccion por
vivienda habitual, su régimen ]III'ldlCO tributario sigue siendo beneficioso.
Ast, por ejemplo, el articulo 85 de la Ley 3572000, de 28 de noviembre del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, exclll} e la vivienda habitual
del régimen de imputacion de rentas inmobiliarias; y el articulo 25.2 de la
Ley 29/ 1987, de 18 de diciembre del Impuesto sobre Sucesiones reconoce
una reduccion del 95 por ciento en la base imponible correspondiente a una
adquisicion mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida por
determinados herederos. Todo ello, ademas de los incentivos fiscales que las
Comunidades Autonomas reconocen a la vivienda habitual dentro de sus
competencias tributarias.

Derecho a la vivienda. (Vid. Derechos de prestacion; Principios rectores de
la politica social y econémica). A partir de su inclusion en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 25.1), los textos constitucionales comenzaron
a brindar cierta protecmon a la vivienda habitual. Asi, la Constitucion reconoce
a todos los espanoles el “derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”
(art. 47), aunque, como todos los contenidos en el Capitulo Tercero del Titulo L,
solo genera derechos subjetivos directamente aplicables ante la jurisdiccion ordi-
naria de conformidad con las leyes que lo desarrollen (art. 53.3). En la medida
en que ostentan la competencia exclusiva en materia de vivienda, son, en primer
término, las CCAA las llamadas inmediatamente a satisfacer este derecho. Sin
embargo, con base en titulos competenciales transversales, como los contenidos
en el art. 149.1.1" vy 13" CE, el Estado ha venido desarrollando una importante
accién de fomento en este ambito (SSTC 152/1988y 56/1995).
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En el Diccionario del espanol juridico -que no es un diccionario
juridico sino lexicologico-, coordinado por un jurista como Santiago Munoz
Machado, para la Real Academia Espanola y el Consejo General del Poder
Judicial, recoge:

Vivienda. 1. Gral. Morada, habitacion. 2. Gral. Género de vida o modo
de vivir. 3. Adm. Edificacion, o departamento independiente dentro de ella,
junto con los espacios y servicios comunes del inmueble en que esta situada
y los anexos vinculados, susceptible de aportar a las personas que residan
en ella el espacio, las instalaciones y demas medios materiales precisos para
satisfacer sus necesidades de habitacién.

Vivienda de proteccion oficial. Vivienda protegida.

Vivienda dotacional. Adm. Vivienda edificada sobre suelo dotacional
publico para atender, normalmente de forma temporal o provisional, las
necesidades de habitacion de personas que se encuentran en una situacion
de necesidad.

Vivienda habitual. Gral. Vivienda utilizada de forma efectiva y
continuada o estable. En caso de disfrutar una persona de varias viviendas,
se tiene por tal aquella en la que resida mas de la mitad del ano”.

Vivienda libre. Gral. Vivienda que puede ser libremente negociada en
el mercado, porque no es objeto de ningn régimen de proteccion oficial o

publica.

Vivienda protegida. Adm. Vivienda cuyas caracteristicas técnicas,
posibles usuarios y precio maximo de acceso a su uso y disfrute estan limitados
por una regulacion especial, habitualmente completada con el beneficio de
qubvenmones ayudas y beneficios fiscales, para favorecer la efectividad del
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

Vivienda secundaria. Adm. y Fin. Vivienda utilizada de manera temporal
e intermitente.

Vivienda social. Adm. Vivienda que cumple una funcion social de
habitacion habitual y permanente de personas en una situacion de necesidad.

5. Para la RAE habitual es lo que se hace, padece, posee (o frecuenta) con continuacién y habito.
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Vivienda turistica. Adm. y Civ. Vivienda cuyo uso cede el propietario a un
tercero para estancias de temporada o mas breves normalmente incluyendo
muebles y servicios como la limpieza periodica.

Vivienda unifamiliar. Adm. Vivienda que ocupa un edificio entero.

3. jQué ha sucedido para que en la literatura especializada de los
Diccionarios Juridicos se haya pasado del silencio, del Razonado de legislacion
vy jurisprudencia de Joaquin Escriche, a la verborrea en materia de vivienda,
de los Juridico v del espanol ]urldzco avalados por las Reales Academias
Espafiola y de Jurisprudencia y legislacion?

Sobre todo han pasado 170 anos, y ha habido mucha legislacion. Y, en
cualquier caso, cambio en la realidad social del tiempo en que se pr odu]o

En 1945, a medio camino, Leon Medina y Manuel Maranon, en sus exitosas
Leyes de Eqpana concretamente en las Administr ativas, de(‘lan

La moderna legislacion espanola relativa a la vivienda, tiene estas cuatro
manifestaciones presididas por una finalidad comin que consiste en la
proteccion delos intereses colectivos ligados a su utilizacion:

1°. Desenvolvimiento y modificacion, en tutela y defensa de los
arrendatarios, de los arcaicos preceptos del C odigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento civil, que regulan el arrendamiento de fincas urbanas.

2°. Determinacion de las condiciones de habitabilidad de las viviendas y
establecimiento de las garantias precisas para su complimiento.

3°. Estimulo indirecto de la actividad individual dirigida a la construccion
de edificios urbanos destinados al arrendamiento.

4. Fomento directo de esta misma actividad y organizacion, en relacion
con ella, de un servicio publico positivo, que se extiende ademas, con
intencion primordial, y sirviéndose como instrumento de la cooperacion,
a la construccion de casas que han de llegar a ser de la propiedad delos
constructores.

El logro de la primera de estas cuatro actividades ha sido atribuida
exclusivamente al Estado; en la consecucion de las otras tres colaboran
con ¢l los Ayuntamientos; la que consiste en estimular indirectamente la
iniciativa particular, encauzandola hacia la construccion de edificios urbanos
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destinados al arrendamiento, tiene caracter predominantemente fiscal y
se manifiesta en el establecimiento de regimenes tributarios excepcionales
tendentes a dar efectividad a este proposito; la que se endereza a estimular
directamente la actividad individual, impulsandola a construir viviendas de
determinadas condiciones, tiene naturaleza social considerada no ya sélo en
sentido amplio, sino también en sentido estricto, en cuanto forma parte de
la legislacion tutelar de los intereses obreros, a la que se da por antonomasia
este calificativo.

La consideracion sintética de estas directrices fundamentales de la
legislacion espanola en materia de la vivienda, bastara para persuadir
de que ha de estar dispersa entre los diferentes Tomos que constituyen la
Biblioteca Manual de Derecho de Medina y Maranon. Las dlspoqlmones
relativas a la regulacion del contrato de arrendamiento de fincas urbanas
y a sus consecuencias procesales (juicio de desahucio), estan incluidas en el
de las Leyes Civiles; las que atanen al régimen fiscal de la propiedad urbana
estimulante de la construccion y a la accion de los Ayuntamientos se incluiran
respectivamente en los tomos de Leyes de Hacienda y Leyes Locales; las que
se refieren al ejercicio de la actividad social de la Administracion en orden a
la vivienda se han incluido en el volumen de Leyes Sociales, en lo que hace
referencia a la organizacion, en el capitulo sobre el Instituto de la Vivienda, y
en lo que afecta a  vivienda obrera y viviendas protegidas. Por ello, en el tomo
de las Leyes Administrativas® se han debido de incluir no solo las relativas a
las condiciones de habitabilidad sino las de fomento no incluidas en el de las
Leyes Sociales, por mas que, en nuevas ediciones, se incluiran todas, porque
las disposiciones sobre viviendas protegidas van mas alla de la vivienda
obrera, y se refieren a una actividad mas amplia y ambiciosa de la actividad
administrativa.’

Antes, apenas hubo legislacion de la vivienda, porque no se habia planteado
aun el problema de la vivienda.

4. Empezando con el Codigo Civil de 1889 (que la Constitucion de Cadiz,
en su articulo 258, vaticin6 tnico para toda la Monarquia, como los demas,
criminal y de comercio), que nunca penso en otra cosa que en la casa (que
se adquiere por accesion por edificacion y, como inmueble urbano, se puede

6. En el Libro IV Accién Administrativa especial: 7. Vivienda urbana y rural: A) Habitabilidad, y B)
Fomento de las construcciones y para justificar la dispersion de la legislacion sobre vivienda. en los seis
tomos de su Biblioteca Manual de Derecho (Leyes Civiles, Leyes Penales, Leyes Sociales. Leyes Adminis-
trativas, Leyes de Hacienda y Leyes Locales).

7. Apoyaban el aserto en nota a pie de nota, aludiendo a la Ley de 25 de noviembre de 1944 y Ordenes
de desarrollo de proteccion del fomento de la construccion de viviendas para la llamada clase media.
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arrendar) y en la habitacion (como objeto del derecho real en cosa ajena,
junto a los derechos de uso y de usufructo). Como la propia Constitucion de
1812, cuyo articulo 306 dispuso que no podria ser allanada la casa de ningan
espanol y las Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1875, que hablan de ella,
pero también del domicilio y la morada pero no de vivienda. La Constitucién
de la 2* Repiblica habla solo de la V1V1enola7 en el articulo 26.5.3" sobre
las ordenes religiosas. Aparece en el Codigo Civil en 1974, como vivienda
comun, en su articulo 68, y en modificaciones posteriores, sobre todo de
1981, como vivienda habitual del articulo 1320 y, hasta familiar, en el
90 B) Como la vivienda de uso de la pareja y del ajuar de la vivienda
comun, en la Compilacién de Derecho Civil de Baleares en el articulo 4.3.1%
modificado por la ley 7/ 2017, de 3 de agosto y articulos 5.2 b) y 12 de su
Ley de parejas estables de 18/2001, de 19 de diciembre. Nm@una de las
cuales son definidas, por lo que deben entenderse de acuerdo con las normas
sobre interpretacion y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La Ley de 21 de julio de1960 de Propiedad Horizontal, que modifico el
articulo 369 del Codigo Civil sobre propiedad de casas por pisos, mantuvo
esta palabra, a pesar de que su regulacion, en virtud de la DF 1.3 de la Ley
3/2013 de 26 de junio, en el articulo 9.1 ¢) v d), se refiere a la vivienda.

La Ley de Arrendamientos Urbanos, desde la Ley de 31 de diciembre de
1946, de Bases y su Texto articulado de 21 de marzo de 1947° pasando por
el Texto articulado de 1956, de la Ley de 22 de diciembre de 1955, y la Ley
de 24 de diciembre de 19()4./ hasta la vigente de 25 de noviembre de 1994,
reguld, al margen de las normas del CC sobre contrato de arrendamiento vy,
particularmente, de fincas risticas y urbanas, el de vivienda o de inquilinato.
Hoy, dispone el articulo 2.1: Se considera de vivienda aquel arrendamiento
que recae sobre una edificacion habitable cuyo destino principal sea satisfacer
la necesidad permanente de vivienda del arrendatario, y el articulo 7: El
arrendamiento de vivienda no perdera esta condicion aunque el arrendatario
no tenga en la finca su vivienda permanente, siempre que en ella habite su
conyuge no separado legalmente, o de hecho. o sus hijos dependientes.

Los trabajadores asalariados -que, en el Codigo Civil, como los criados
domésticos o de labranza, menestrales y artesanos, eran arrendatarios de
servicio, al ser despedidos podian ser desposeidos de la herramienta y edificios

8. El parrafo 3° se refiere al “caracter de la vivienda”.

9. El articulo 1, a contrario, por oposicion al de negocio, la describia como edificacion habitable cuyo
destino primordial es la vivienda. Y la distinguia de la casa-habitacién en fincas cuyo aprovechamiento
principal fuera la explotacién del predio, cuyo arrendamiento se atemperaria a lo dispuesto en la legis-
lacion sobre arrendamientos rusticos. Refiriéndose a las viviendas amuebladas.
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que ocuparan por razon del cargo- vieron como, en el articulo 38 de la
Ley de Contrato de Trabajo de 1944, apareciera la casa-habitacion como
salario en especie, y en el Estatuto de los Trabajadores Ley 8/1980 de 10 de
marzo, la vivienda cupiera dentro del salario, como percepcion economica en
especie (de no podria superar el 30% de las percepciones), de acuerdo con
el articulo 26, que, en 1980, anadio la posibilidad de, mediante negociacion
colectiva o contrato individual, estructurar el salario incluyendo bienes,
derechos o servicios susceptibles de valoracion en términos monetarios, como
la utilizacion de vivienda por razon de cargo o la condicion de empleado
publico o privado, a que se refiere el RDL 2/2015 de 23 de octubre sobre
el Texto Refundido.

La LEC de 1881, en el juicio de desahucio, habla en el articulo 1590,
sobre ejecucion de la sentencia, de la casa-habitacion que habiten el
demandado o su familia, para fijar en 8 dias el término del apercibimiento de
lanzamiento o desalojo. Al desaparecer este juicio de la LEC de 2000, ni en
el juicio verbal, por el que se ventila el desahucio v los interdictos, también
desaparecido, se habla de vivienda. Ha tenido que ser la Ley 5/2018, de 11 de
junio, en relacion con la ocupacion ilegal de viviendas, la que ha incorporado
la palabra a los articulos 150.4, 437.3 bis, 441.1 bis y 444.1 bis., de la que se

habla ampliamente en el Preambulo' y también en la Disposicion Adicional

Siguiendo con el Codigo Penal de 1870, que se refiere a la morada,
cuando regula la legitima defensa y las circunstancias agravantes, al tratar
del robo contemplé como agravante que se verifique en casa habitada o
alguna de sus dependencias, diciendo, en el articulo 508, que se considera
casa habitada todo albergue que constituya la morada de una o mas personas,
aunque se encuentren accidentalmente ausentes de ella cuando el robo tuviere
lugar. Lo mismo hizo el de 1928. Hablandose de la vivienda en el de 1973,
que, en el articulo 129.1 contemplé como agravante del delito de estafa la
comision alterando la sustancia, calidad o cantidad de cosas de primera
necesidad, vivienda u otros bienes de reconocida utilidad social, en el 541
impone en grado maximo la pena del delito de maquinacion para alterar el
precio de las cosas, cuando, cualquiera que fuera la forma de determinar el
precio las conductas prevista en ¢l recayeran sobre sustancias alimenticias,
medicamentos, viviendas u otros objetos de primera necesidad. EI C odloo
Penal de 1995, aparte del delito de allanamiento de morada, en el articulo

10. Se dice, en un parrafo que “la ocupacion ilegal, esto es, la ocupacién ni consentida ni tolerada, no
es titulo de acceso a la posesion de una vivienda ni encuentra amparo alguno en el derecho constitucio-
nal a disfrutar de una vivienda digna” y, en otro, que la modificacién “adecta y actualiza el tradicional
interdicto de recobrar la posesion para una recuperacion inmediata de la ocupada ilegalmente”, y en la
Disposicion adicional 2 se alude al parque de viviendas sociales disponibles para atender a personas o
familias en riesgo de exclusion.
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245, como usurpacion, en su n’ 2 castiga al que ocupe, sin autorizacion
debida, inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada.

La LECr de 1882 -que, al regular la entrada y registro en lugar cerrado,

dijo, en su articulo 554. 2°, que se reputaba domicilio, a los efectos de los
19 » q P ;

articulos anteriores, el edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada
principalmente a la habitacion de cualquier espanol o extranjero residente en
Espana- de la vivienda solo hablo mucho después, cuando, a raiz de la Ley
27/2003 de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas
de la violencia doméstica, modifico el articulo 544 ter. 7., estableciendo, entre
las medidas cautelares de naturaleza civil, la atribucion del uso y disfrute de
la vivienda familiar.

5. La primera ley que vislumbro el llamado problema de la vivienda, fue
la Ley de 13 de junio de 1911 que creé la Junta de fomento y mejora de
habitaciones baratas, y se llamo de Casas Baratas, entendiendo por tales las
construidas o que se intenten construir por los particulares o colectividades
para alojamiento exclusivo de cuantos perciban emolumentos modestos como
remuneracion del trabajo.

Ejercitando la competencia exclusiva del Estado espanol sobre legisla-
cion social del articulo 15.1* de la Constitucion de 1931, y contra el paro, se
aprobo por la Republica la Ley de 25 de junio de 1935 de Viviendas de al-
quiler para la clase media. También conocida por Ley Salmén, que sobre-
vivio la Republica. A la que siguieron, terminada la Guerra civil, los articulos
15y 31 del Fuero de los Eqpanoles y el punto XIL.2 de la Ley de Principios
del Movimiento Nacional que hablaron del domicilio inviolable y el acceso a
la propleddd del hogar familiar."' Produjo una prolija legislacion, sobre cuyos
principios, ya hablamos (cuando explicamos -a proposito de Las Leyes Ad-
ministrativas de Medida y Maraiion- su confesada dificultad de ubicacién en
su plan en los distintos Tomos de Leyes Civiles, Sociales, Administrativas y de
Hacienda). Que acusan el paso. de la casa, a la casa-habitacién y a la vivien-
da, necesitada de una promocion, que fuera més all de la propiedad, su uso
y aplove(’hamlento su higiene, su conservacion. Que se multiplicara, sobre
todo y localizara en el territorio, previamente ordenado, con el planeamiento
urbanistico. Con una accién administrativa creciente.

11. Maria del Carmen GETE-ALONSO 'Y CALERA, comentando en articulo 70 del Codigo civil, sobre
el domicilio conyugal, en Comentario al Cédigo civil, del Ministerio de Justicia, 1991 loc. cit. pags. 322 y
323, y delimitando este concepto de otros, como la vivienda familiar, el domicilio familiar y el hogar fa-
miliar, dice de éste Gltimo -que es expresion, mas social que juridica- que no es algo distinto del domicilio
sino una manera (desafortunada) de llamarlo, que carece de trascendencia. pues hogar se refiere tanto al
domicilio conyugal y/o familiar como a la vivienda familiar, el espacio fisico como a la localizacion del
matrimonio

—62—



Para enlazar con la situacion de transito de lo patrimonial a lo social,
que reflejaba la cita de Las Leyes “del Medina y Maranén”, me serviré de
algunos luminosos pérrafos del Tomo II del Derecho Administrativo Especial.
Zalacoza 1965, pags. 211 v siguientes, de Aurelio Guaita Martorell, que
qenala la direccion de la pohtlc sobre todo del Estado, en la materia, ya de
vivienda. Todo lo que diré, en mi exposicion, con o sin entrecomillar, hasta
que llegue a la Constitucion, esta alli.

La accion administrativa en materia de vivienda, decia, es tan vieja
como la propia Administracion Puablica, pero, por IeO“la Deneral y hasta
el siglo XX, era meramente policial, por razones de qamdad seguridad
(sohdez y rulna) y urbanismo (ahneamom altura maxima o minima de los
edificios), pero no existia propiamente un problema de la vivienda. Ya, a
principios de siglo, v rapidamente en forma muy acusada, las construc-
ciones no han crecido al ritmo conveniente y necesario: las causas de este
fenémeno han sido muy variadas, en todo caso, el hecho es casi universal,
el de la falta de viviendas, lo que, unido a su caracter de verdadera necesi-
dad primaria, ha llevado a desarrollar una enérgica y vasta actividad con
el objeto de suprimir o al menos aminorar el actual déficit de viviendas,
y no solamente esto, sino que el verdadero desiderdatum confesado es que
el Estado facilite a todos los eqpanoleq el acceso a la propiedad de hogar
familiar; no sélo viviendas en nimero suficiente, sino viviendas en propie-
dad de sus moradores.

Inicialmente la politica de fomento se encomendé al Ministerio de la Go-
bernacion, asesorado por el Instituto de Reformas Sociales, luego al Minis-
terio de Trabajo y mas tarde al Instituto Nacional de la Vivienda, creado en
1939 por transformacion de Patronato de Politica Social Inmobiliaria, naci-
do en 1931 y convertido en 1938 en Junta Administrativa Nacional de Casas
Baratas y Economicas. En 1957 se cre6 el Ministerio de la Vivienda. Mucho
tiempo, cuando los Ministerios se creaban por ley, fue “el -lo dice Guaita
Martorell- benjamin” de los Ministerios. DE‘SdeIE‘ClO en 1977. Después de
la Constitucion renaci6 v volvio a desaparecer, como un Guadiana. Hoy no
lo hay, hubo, hasta hace poco, una Secretaria de Estado de Infraestructuras,
TldnSpOIfeb y Vivienda, suprimida por el RD 2/2020 de 12 de enero, que
atribuye al Ministerio de Transportes , Movilidad y Agenda Urbana, las re-
siduales competencias estatales sobre vivienda, calidad de la edificacion y
suelo. La Comunidad Auténoma de las Illes Balears tiene hoy dia una Conse-
lleria de Movilidad vy Vivienda.

Se ensayaron diversas formulas para fomentar la construccion por los
propios interesados y los particulares, por empresas obligadas (industria-
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les 0o mercantiles en determinadas formas y censo de 50 trabajadores en

niimero de un quinto de la plantilla), y subsidiariamente por el propio

Instituto Nacional de la Vivienda, o, en su caso, la Obra Sindical del Ho-
12

gar

Dice Guaita Martorell, sobre tal fomento, que la politica de la vivienda
empezo quizas sin muy amplios vuelos, pero en tiempo relativamente bre-
ve se han ensayado diversas formulas “hasta agotar los adjetivos que, para
estos casos, puede proporcionar la lengua castellana, pues se han dictado
leyes sobre casas o viviendas baratas economicas, protegldas. bonifi-
cables, de renta limitada, de tipo social y subvencionadas”. Acabando
como viviendas de proteccmn oficial, todas las que, dentro de un Plan de
la Vivienda y de los programas de actuacion, se construyan con arreglo a
proyecto que el Instituto Nacional de la Vivienda apruebe, por concurrir las

condiciones' que se senalen en este Reglamento de 24 de julio de 1968, para

la aplicacion de la Ley de VPO Texto Refundido de 24 de julio de 1963 v 3

de diciembre de 1964, y en la correspondientes ordenanzas.

La técnica de la accion de policia siguio, en relacion, con la habitabilidad,
cuya cédula™ expedia la Fiscalia de la Vivienda, creada en 1936, como 6rgano
de’la Administracién del Estado que, segiin el Decreto de 23 de noviembre de
1940, tiene la mision de velar por las condiciones de salubridad e higiene de
la morada humana. Asi, por Orden de 29 de febrero de 1944, toda vivienda
familiar se compondra como minimo, de cocina-comedor, dormitorio de dos
camas y un retrete, habiendo de tenerse siempre en cuenta la relacion entre
la capacidad de la vivienda y el niimero de sus moradores.

Pero la intervencion podia ir a mas. Hasta la imposicion de la obligacion de
construir, de la que hablamos ya, de las empresas de mas de 50 trabajadores,
y la de arrendar (prorrogar o subrogar) o la de derribar las ruinosas e incluso
la expropiacion forzosa, por incumplimiento de la funcion social de la
propiedad, prevista en la Ley de 1954 de Expropiacion Forzosa.

La técnica de la prestacion hizo posibles los Patronatos de Casas Militares

12. Ordenes de 1y 12 de julio y 5 de noviembre de 1955 v 22 de julio de 1956, y Decretos del de
julio de 1955 y 6 de noviembre de 1961.

13. Por ejemplo, en 1978, se definfan como: destinadas a domicilio habitual y permanente. debiendo
tener una superficie Gtil maxima de 90 m2, cumplir los requisitos exigidos en el RD. 3148/1978 de 10 de
noviembre y disposiciones que lo desarrollen, ser calificada como tal por el Estado, a través del MOPU (el
de la Vivienda (ﬁrsaparecié en 1977) o por los otros entes publicos territoriales a los que se atribuya esta
competencia. Que han acabado siendo llds Comunidades Auténomas.

14. Segan la Orden de 16 de septiembre de 1943: todo propietario viene obligado a la adquisicion de
la cédula como tramite para ofrecer al alquiler de la vivienda relacién de continuidad.
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o de Funcionarios de algunos Ministerios y las viviendas de cargo o de apoyo
logistico y las universitarias.

III. DERECHO DE LA VIVIENDA HOY

La torre de Babel y la multiplicacion de los adjetivos, que ni Guaita
Martorell hubiera podido imaginarse, se ha fortalecido tras la Constitucién
de 1978, con la atribucion a las Comunidades Auténomas de la competencia
exclusiva en materia de vivienda.

En la Constitucion aparece la vivienda de dos maneras: Una, proclamando,
como principio rector de la politica social y economica, el derecho del articulo
47, detodos los espanoles adisfrutar de unavivienda dignay adecuada, que
los poderes piblicos haran efectivo promoviendo las condiciones necesarias
y regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion (aparte del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, del articulo 18.2); y otra, contemplando el articulo 148.1, 3" la
posibilidad de la asuncion por las Comunidades autonomas de competencias
en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda. Como la
asumida por la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, en el articulo 10.3
de su Estatuto de Autonomia, que, hoy, desde 2007, mantiene el articulo 30.3,
que califica -como el texto de la Ley Organica 2/1983. de 25 de febrero1983-
de exclusiva, afiadiendo el texto de la Le\' Organica 1/ 2007, de 28 de febrero
sin perjuicio de lo que dispone el articulo 1 4) 1, que, por otra parte, en su
articulo 221, reafirma, para los ciudadanos de les Illes Balears, el derecho
(COIIbtltllClOIlaL no iundamental) de'® acceso a una vivienda digna, que las
administraciones pﬁblicas de las Illes Balears garantizan, y que no se recogio
en el primer texto'’. De forma parecida al artlculo 28 del reformado Estatuto
de Cataluna, rubricado Derechos en el ambito de la vivienda, que establece
que las personas que no disponen de los recursos suficientes tienen derecho
a acceder a una vivienda digna, para lo cual los poderes puablicos deben

15. Las administraciones publicas de las Illes Balears garantizan el derecho de acceso a una vivienda
digna de los ciudadanos de las llles Balears. Por ley se regularan las ayudas para promover ese derecho,
especialmente en favor de los jovenes, de las personas sin medios, de las mujeres maltratadas, de las per-
sonas dependientes y de aquellas otras en cuyo caso estén justificadas las ayudas.

16. En el texto en castellano publicado en el BOE n” 52 de 1 de marzo de 2007 reza Derecho de
acceso, en la rabrica y el cuerpo, mientras que en el BOIB n” 32 ext. de 1 de marzo de 2007 el texto en la
lengua catalana, en la ribrica, dice Dret a l'accés y, en el cuerpo, dret d’accés.

17. Mariano SOCIAS MORELL comenta, a fondo, el articulo 22 del Estatuto reformado Dret a laccés
a un habitage digne en las pags. 235 a 254 de Comentaris a I'Estatut d’Autonomia de les Illes Balears
(Dir. Avel It BLASCOS ESTEV E).Thomson Civitas 2008.
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establecer por ley, un sistema de medidas que garantice este derecho, en las
condiciones que la ley determine.

El propio Estatuto de las Illes Balears, después de 2007, dispone, en su
articulo 70, que son competencias propias de los Consejos Insulares, ademas
de las que les sean atribuidas por la legislacion estatal, las materias siguientes:
1. Urbanismo y habitabilidad.

La competencia exclusiva autonémica lo es en materia de vivienda, a
secas, lo que no impide que el Estado la tenga también exclusiva ex articulo
149.1, 8% 11% 13" y 18", en las materias de igualdad de todos los espanoles,
legislacion civil (sin perjuicio de los derechos civiles forales o especiales),
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica
(que es donde se enmarca su competencia residual en la materia de vivienda),
ordenacion del crédito, régimen juridico de las administraciones publicas y el
procedimiento administrativo comun.

Desde entonces han legislado en materia de vivienda el Estado y todas
las Comunidades Autonomas. Algunas de las cuales, como hace poco la de
las Illes Balears, han promulgado leyes de la Vivienda, en nuestro caso la ley
5/2018, de 19 de junio, con la ambiciosa voluntad, segin su exposicion de
Motivos, de establecer un marco legal adecuado capaz de dar un paso adelante
en la incorporacion de la politica publica de vivienda en la agenda politica
de la Illes Balears, urgida por “la denominada situacion de emergencia de
vivienda” por la que muchas personas y familias que disfrutaban de una
vivienda han dejado de tenerla, como consecuencia del desmesurado precio
de los alquileres (consecuencia directa de la especulacion inmobiliaria, la
falta de implicacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma en la
ampliacion del parque publico de vivienda y la disminucion de los ingresos
de las familias). Algunas otras, como es el caso de la Comunidad Valenciana
va en 2004 y de Cataluna en 2007, antes o en lugar de elaborar una Ley de
la Vivienda, promulgaron su Ley del derecho a la vivienda.

16. El Estatuto de 1983, en el articulo 38, dispuso: Los Consejos Insulares, ademas de las compe-
tencias que les corresponden como Corporaciones Locales, tendran la facultad de asumir en su ambito
territorial la funcién ejecutiva y la gestion en la medida que la Comunidad Auténoma asuma competen-
cias sobre las mismas, de acuerdo con el presente Estatuto, en las siguientes materias: 8. Ordenacién del
territorio, urbanismo, vivienda, medio ambiente y ecologia.

A su amparo dicté la Comunidad Auténoma la ley 9/1990, de 20 de junio de atribucién de compe-
tencias a los Consejos Insulares en materia de urbanismo y habitabilidad y el Decreto 145/1997, de 21 de
noviembre que regula las condiciones de dimension, higiene e instalaciones para el disefio y habitabilidad
de viviendas y expedicion de cédulas de habitabilidad.
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Tomas-Ramon Fernandez' dice que Catalufia inauguré unanueva etapa. al
incluir un catalogo completo derechos, con la pretension de fundamentales. ..
que ha quedado en nada, pues las SSTC, de 12 de diciembre de 2007 sobre
el Estatuto valenciano, y de 28 de junio de 2010 sobre el catalan®, no han
tenido mas remedio que decir que una norma subconstitucional no puede
crear derechos fundamentales para una parte solamente de los espanoles, y
que, por lo tanto, estos derechos de creacion estatutaria no tienen otro valor
que el de meras directrices para el ejercicio de las competencias autonomicas.
Dando lugar a una tercera ola estatutaria, pues la demora de la respuesta
del TC propicio el contagio, con los nuevos Estatutos de la Comunidad
valenciana, de Andalucia, de Aragon, de Illes Balears y de Castilla y Leon*'.

Bartolomé Colom Pastor®?, en relacién con la doctrina del TC, dice que
los derechos reconocidos en el Estatuto segtn los FJ 16 a 28 de la STC de 28
de junio de 2010 no son fundamentales sino estatutarios, que sélo vinculan
al legislador autonomico y exclusivamente al poder pubhco catalan y estan
vinculados al dmbsito competencial propio de la Comunidad Auténoma... y
que declara que en el Estatuto catalan, si bien hay declaraciones de derechos
subjetivos strictu sensu, sobre todo hay mandatos al legislador y a los poderes
publicos que operan como pautas para el ejercicio de las competencias
autonomicas; y que, ademas hay principios rectores. Parte de que el Estatuto
no puede declarar, desplegar ni regular derechos fundamentales, pero si
descubrir una consecuencia obligada por implicita.

Concluyendo, el epigrafe Il titulado Los derechos estatutarios y princi-
pios rectores, del Capitulo Il de Los ciudadanos de la islas Baleares, afirma
Colom Pastor que la gran mayoria de los derechos del catalogo, por su es-
tructura, técnicamente no son derechos, sino valores, mandatos al legislador,
principios rectores. Realmente hay pocos derechos reconocidos en el Estatu-
to, v, en cambio, muchos principios, mandatos a los poderes ptublicos, crite-
rios, directrices, orientaciones u objetivos que estan conectados a una materia
atribuida a la competencia de la Comunidad Auténoma. Ademas. no hay nin-
guna garantia especifica de los pocos deberes expresamente reconocidos, por
lo que la reforma estatutaria no ha supuesto una ampliacién considerable del
status juridicopublico de los ciudadanos de las islas Baleares. Lo que significa

19. La Espana de las autonomias: Un Estado débil devorado por diecisiete estaditos. REDA n° 158.
pag. 36.

20.STC 31/2010. de 26 de junio BOE suplemento n” 172 de 16 de julio de 2010.
21. Los califica maximalistas de tercera generacion.
22, Bartomeu COLOM PASTOR, en Manual de dret piblic de les llles Balears (dir. Avel-li BLASCO

LSTEVE). Institut d’Estudis Autonomics. 2012 pags. 85 y ss. La traduccién es mia.
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que, para adquirir plena eficacia y convertirse en derechos sub]envos en la
mayoria de los casos, habran de ser desplegados por las leyes autonémicas.
La remision a la ley de muchos de los preceptos no hace sino recordar que el
legislador autonémico habra de regular por ley, configurar como derecho y
fijar las garantias de lo que el Estado ha caracterizado como derechos y no
lo son en realidad.

La Ley 5/2018, de 19 de junio de la Vivienda de las Illes Balears*
contribuye al enriquecimiento del lenguaje en materia de vivienda, como
otras Comunidades Auténomas, que incluyen en su Ley hasta un glosario,
cuando no dan definiciones o un concepto, como un libro de instrucciones
para el usuario. Lo hace de la siguiente manera:

a) Refiriéndose en su Exposicion de Motivos -como formas alternativas
de vivienda: para la poblacion envejecida pero con muchos anos mas de vida
autonoma- a las viviendas tuteladas con espacios y/o servicios comunes.

b) Hablando en su articulo 1. como objeto de la Ley, para hacer efectivo el
derecho a una vivienda digna, adecuada y asequible (que en el articulo 2
m, ademas es accesible) reconocido por la Constitucion espanolay el Estatuto
de Autonomia, de acuerdo con los estandares del derecho internacional de
derechos humanos.

¢) Dando, en su articulo 4, hasta 21 definiciones, a sus efectos*, de los que
ahora nos importan:

Vivienda: Cualquier edificacion permanente habitable destinada a resi-
dencia de las personas fisicas, siempre que se acredite el camplimiento de sus
condiciones de habitabilidad exigidas por la normativa aplicable®.

23. En el n® 17 de la RIIB Mariangeles BERROCAL VELA, la ha estudiado en su comentario La
uncion social de la propiedad en la Ley 5/2018, de 19 de juio, de la vivienda de las llles Balears. Pags.
. prop . J 2

201 y ss.

24. Sélo en lo que la Ley pueda ser punitiva, sancionadora. intervencionista o restrictiva. seria
necesario. Por mas que pueda ser util. Utilidad que filos6ficamente, se puede discutir. Asi Juan Ramén
CAPELLA, en Notas sobe la definicion legal Revista de Filosofia del Derecho n® 10 1962, pags. 37 a 50,
concluia: la presencia de definiciones en la ley, de la misma manera que puede hacer mas exacto el len-
guaje, también puede oscurecerlo, v, en cualquier caso, dice, con A. ROSS (Définition in legal language, in
“Logique et Analyse”™ 1958 pags. 139 y ss.), impide la discrecionalidad del juez. Y, decimos nosotros, no
evitara que, si deviene su aplica(iéu conflictiva, el juzgador pueda interpretarla sociologicamente, contra-
stando su significado originario (incluso del p]eaenrddo por el legislador como interpretacién auténtic d)
el “actual” y, tal contraste le puede, como dice José Maria PABON DE ACUNA, en La interpretacion segun

“la realidad social” del articulo 3 del Codigo Civil”, Ediciones Revista General de Derecho Valencia I()Q(),
pags. 289 y ss., merecer una tacha de vcjez, ser simplemente inaplicada o serlo contra su propio sentido.

25. La Ley 18/2007, de 28 de diciembre de la C.A. de Cataluna, del derecho a la vivienda, la define, en

—68-



Vivienda principal: Es la vivienda que consta como domicilio habitual
y permanente de una persona, familia o unidad de convivencia en el padréon
municipal.

Vivienda adecuada: Es la vivienda que, por su tamano, ubicacion y
caracteristicas, resulta apropiada para que resida alli una persona, familia o
unidad de convivencia concreta.*

Vivienda desocupada: Es la vivienda que permanezca desocupada de
manera continuada durante un tiempo superior a dos anos, sin ninguna
causa que justifique su desocupacion, segin establece esta ley y su normativa
de desarrollo®”.

su articulo 3, como: Toda edificacion fija destinada a que residan en ella personas fisicas o utilizada a este fin,
incluidos los espacios y servicios comunes del inmueble en que esté situada y los anexos que estan vinculados al
mismo, si acredita el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad que fija la presente ley y la normativa
que la desarrolle y cumple la funcién social de aportar a las personas que residan en ella el espacio, las instala-
ciones v los medios materiales necesarios para satisfacer sus necesidades personales ordinarias de habitacion.

En la Ley 8/20004, de 20 de octubre de la Vivienda de la Comunidad Valenciana la vivienda tam-
poco es lo mismo, sino toda edificacion habitable, destinada a residencia de personas fisicas y que retina
los requisitos basicos de calidad de edificacién, entorno y ubicacién conforme a la legislacién aplicable y
que sea apta para la obtencion de la licencia municipal de ocupacion o, en caso de viviendas protegidas o
rehabilitadas publicas, la cédula de habitabilidad.

En la 8/2012 de la Vivienda de Galicia, es el espacio cerrado y compartimentado de un edificio des-
tinado a alojamiento habitual de personas, para el desarrollo de las funciones humanas elementales, en
condiciones de seguridad, habitabilidad y funcionalidad idéneas, v a ser ocupado por una persona o por
una unidad familiar o de convivencia en régimen de total autonomia.

La 5/2015, de 24 de marzo de la Region de Murcia, de la Vivienda, dice es edificacion habitable des-
tinada a residencia de las personas fisicas, independientemente de su titularidad juridica, y que retna los
requisitos de calidad y disefio que se establezcan en la presente ley v su desarrollo reglamentario, asi como
el resto de la legislacién aplicable.

En Extremadura fue, en la Ley 3/2001, de 26 de abril, de la calidad, promocion y acceso a la vivienda,
toda construccién ordenada a ser residencia de personas fisicas. La condiciéon de vivienda debe quedar
amparada por una cédula de habitabilidad, capaz de garantizar que el inmueble retine las condiciones
de habitabilidad que reglamentariamente se establezcan, y ahora, en la Ley 11/2019, de promocion y
acceso a la vivienda, edificio o parte de un edificio v sus anejos, de cardcter privativo v con destino a uso
residencial de personas, con una estabilidad y superficie igual o superior a la establecida como minima por
la normativa reguladora sobre las condiciones minimas de habitabilidad.

20. No define la vivienda digna, de que habla el articulo 1. Ni de la asequible, aludida en el mismo
articulo. por més que defina el alquiler a precio asequible, como el que no supera los maximos de los
modulos de las de proteccion oficial. Ni de la accesible, aludida en el 2 m). Si lo hace la 1/2010, de 8
de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda de Andalucia, que dispone que se entenderd vivienda
digna y adecuada la que retna, al menos, los siguientes requisitos: a) Que se trate de una edificacion fija
v habitable, constituyendo a efectos registrales una finca independiente; b) Que sea accesible, particular-
mente las destinadas a titulares con necesidades especiales; ¢) Que sea una vivienda de calidad, en los
términos que recoge el articulo 3 (incorporar parametros de sostenibilidad y eficiencia, como los relativos
a adaptacion a las condiciones climaticas, minimizacion de impactos ambientales, reduccion del ruido,
gestion adecuada de los residuos generados. ahorro y uso eficiente del agua y la energia y utilizacion de
energias renovables).

27. En la Ley de Vivienda de la Comunidad del Pais Vasco, es vivienda deshabitada la que incumple
su funcién social por encontrarse desocupada de forma continuada durante un tiempo superior a dos
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Vivienda temporalmente desocupada: A efectos de establecer un
marco normativo para las politicas municipales de vivienda que faciliten el
alquiler anual, se considerara vivienda temporalmente desocupada a efectos
municipales aquélla que lo esta durante un periodo superior a seis meses.

Vivienda sobreocupada: s la vivienda en que aloja un nimero de
personas que excede el maximo de plazas que fija su cédula de habitabilidad.

Vivienda de realojamiento: Es la vivienda que se destina a residencia de
manera transitoria por motivos de operaciones urbanisticas o de expropiacion
o de actuaciones de rehabilitacion, renovacion o regeneracion urbana.

Infravivienda: Es la construccion o una parte de ésta que, aunque no
tiene cédula de habitabilidad ni cumple las condiciones para obtenerla, se
destina a vivienda.

Vivienda dotacional: Es la vivienda destinada a resolver la necesidad de
alojamiento, tanto transitorio como de colectivos especialmente vulnerables,
mediante el abono de una renta o canon. Las viviendas dotacionales se pueden
situar en suelos o edificaciones, o partes de estas, destinadas a equipamientos
o dotaciones de titularidad publica.

Vivienda de insercion: Es aquella vivienda gestionada por una
administracion publica o entidad sin animo de lucro para destinarse a
personas (ue requieren una especial atencion.

Vivienda de segunda residencia: Es aquella vivienda ubicada en las
Illes Balears cuyo titular es una persona fisica, donde su propietario pase
durante un ano natural un periodo de tiempo inferior al que pasa en su
primera residencia o residencia habitual. A los efectos de esta ley, solo se
considera segunda residencia una vivienda por cada persona fisica.

Vivienda movilizada: Cualquier vivienda puesta a disposicion de la
administracion como consecuencia de cualquiera de las acciones contempladas

afios, sin causa alguna que pueda justificar su no utilizacién en los términos previstos en esta Ley. En las
de derecho a la vivienda y de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda
de Andalucia, de derecho a la vivienda de Navarra, de Vivienda de Canarias y de promocion y acceso a
la vivienda de Extremadura, y en la ley de Aragon de medidas de emergencia en relacién con las presta-
ciones economicas de su Sistema Publico de servicios sociales v en el acceso a la viviendas, es la que no
esté destinada efectivamente al uso residencial previsto en el ordenamiento juridico o por el planeamiento
urbanistico durante mas de seis meses consecutivos en el curso de un ano desde el dltimo dia de efectiva
habitacion. En la de Cataluna, del derecho a la vivienda, vivienda vacia, es la que queda desocupada
permanentemente sin causa justificada, por un plazo de mas de dos anos.
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en esta ley o en otras leyes donde se prevén mecanismos que fomentan la
gestion de viviendas por parte de la administracion?,

d) Definiendo en otros articulos la vivienda protegida (art. 62) o
refiriéndose, sin definirla. a la residencial y al parque inmobiliario residencial
(art. 15).

e) Definiendo el derecho de superficie. Asi: Es el derecho real limitado que
atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones
en el suelo, en el vuelo o en el subsuelo de una finca ajena, manteniendo
la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas.
También podra constituirse el derecho de superficie sobre construcciones
y edificaciones ya e]ecutadas atribuyendo al superficiario su propiedad
temporal, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo, de
acuerdo con lo establecido en la normativa estatal®.

IV. ESTADO Y COMUNIDAD AUTONOMA COMPETENTES

El glosario™ es la expresion de un contenido del Derecho de la Vivienda,

28. El esfuerzo. no es original, esta en la linea de las leyes de la Vivienda o del derecho a la vivienda de
otras Comunidades Auténomas, mas madrugadoras y nomogenéticas. Incluso responde a las Recomenda-
ciones de técnica legislativa del Consejo de Gobierno (BOIB n° 24 de 23 de febrero de 2001), anteriores a
las mas enjundiosas del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, entre cuyas directrices, incluyen, en
L. d) Parte dispositivas: disposiciones generales, la 17, que, dice: Naturaleza. Las disposiciones generales
son aquellas que fijan el objeto y ambito de aplicacién de la misma asi como las definiciones necesarias
para una mejor comprension de algunos de los términos en ella empleados. Deberan figurar en
los primeros articulos de la disposicién y son directamente aplicables, en cuanto forman parte de la
parte dispositiva de la norma.

29. La E. de M. invoca como titulo competencial el articulo 30 del Estatuto. en materia de vivienda,
sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado, recordando la de Iemslacmn civil, aun teniendo en
cuenta la reconocida para la conservacion, IIlOLllﬁ(chlOIl y desarrollo del derecho civil de las Tles Balears,
sin aludir a ésta, lo que, en este punto, convenia, porque, si es evidente que ha habido siempre, y, sobre
todo, en la Compilacién de 1961 normas en materia de derechos reales, del derecho de superficie no se
dice nada en el TR de la Compilacién, y atin a la competencia exclusiva en materia de urbanismo, donde el
Estado legislo, a fondo. por primera vez. Razon p()I L que, Manuel ALBALADEJO GARCIA Instituciones
de Derecho civil-Derecho de cosas. Libreria Bosch 1094 pag. 440 y ss. distingui6 el derecho de superficie
urbanistico, del derecho de superficie, como figura general, y dentro de éste la urbana de la ristica.

30. Es la palabra que usa el articulo 4 de la Ley de Vivienda de Galicia, creo que con gran tecnicismo
lexicol6gico y acierto juridico, porque, asi como en la legislacion penal, fiscal o admml%nalwa sanciona-
dora, donde la analogia esta expresamente proscrita, son necesarios preceptos sobre los términos usados
para describir el tipo o el hecho imponible, en las demas leyes cualquier definicién es discutible y como
cualquier otra norma, incluso las definitorias, se ha de entender con los criterios del articulo 3 del Codigo
Civil, y los autodefinidos, por muy utiles que sean, puede que no sean mas que un pasatiempo. Dice la
RAE que glosario es catalogo de palabras oscuras o desusadas, con definicién o explicacién de cada una;
y catalogo de palabras de otro orden. En nuestro caso vivienda no es oscura ni desusada, pero en cual-
quier caso mas antigua que los neologismos (tecno o sociolectos) con que las nuevas leyes la califican.
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complejo y en evolucion, con muchos padres, que quiere resolver el problema
de la vivienda, que de nuevo se plantea, y, por decirlo con palabras de la
Ley de la Vivienda de las Illes Balears, es de emergencia, por el crecimiento
del precio de los alquileres, la falta de implicacion de la Administracion de
la Comunidad auténoma en la ampliacion del parque publico de viviendas
y la disminucion de los ingresos de las familias, determinando que muchas
personas y familias que disfrutaban de una vivienda han dejado de tenerla.
La E. de M., dice, después de describir el contenido de los 3 primeros Titulos,
que el IV es el mas innovador (respecto de sus antecedentes, que, en relacion
con sus modelos, las leyes del derecho a la vivienda o de la Viviendas de
las otras C omumdades que han legislado antes y mas, no lo es tanto), e
incluye una regulacion dirigida a proteger a los usuarios y adquirentes, el
establecimiento de mecanismos para atender a la poblacién con dificultades
para acceder a la vivienda o mantenerse en ella y, mas alla que una politica
de fomento, la proteccion del derecho a la vivienda, opta por iniciar una
politica de actuacién ante la desocupacion, consistente en penalizar’' sélo
en el caso de que se encuentren en manos de los grandes tenedores, que
dispongan de 10 o mas y actividad en este mercado™, anunciando que es
razonable imaginar que en el futuro toda vivienda desocupada pueda ser
considerada una realidad inadecuada.

Este contenido, de legislacion estatal y autonémica, ha multiplicado por
diecisiete, al menos la lf‘O‘lbla(‘lOIl anterior a la Constitucion. Lo que, merced
a las nuevas tecnologlab7 no se ha traducido en voluminosos y elegantes
repertorios, al estilo de los de Aranzadi, sino en Codigos electronicos
como los del Boletin Oficial del Estado, tan accesibles y actualizados
como el Codigo de la Vivienda del Estado v los de todas y cada una de las
Comunldades Auténomas y Ciudades del mismo estatuto. En los que
destacan, por su designio codificador, las Leyes de la vivienda de unas y los
del derecho a la vivienda de otras, que incluyen su Derecho Administrativo,
sobre su actividad de policia, fomento y prestacion tradicionales.

Del de las Illes Balears, unico que nos concierne, hay que remitir,
para conocer lo legislado o Iecrlamentado por la CAIB, antes de 2018,
a los comentarios del articulo 30.5 del Estatuto de 2007 de J. Munar

En el glosario global, ademas de los calificativos subrayados, la normas de otras Comunidades Auténo-
mas describen muchas mas, como de promocion publica o privada, autoconstruidas, secundarias,
con actividades economicas, de precio tasado, ecologicas mediante bioconstruccion o bioclimatismo,
protegidas concertadas, etc.

31. Mediante la cesion de su gestion al IBAVI por plazo minimo de 3 afios. Lo que sera coactivo, pero
no es sancion por infraceion.

32. Que define en el articulo 4 i) con 126 palabras.
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Fullana, que, en 2008*, lamentaba la falta de una regulacion especifica e
integral, y reconocia su conexion con el urbanismo y complementariedad
de la planificacion y presupuestos estatales, asi como la respuesta a los
traspasos en lo organizativo a través del IBAVI y la mayor importancia de la
actividad de fomento, mediante ayudas y subvenciones, que la de prestacion
construyendo viviendas puablicas. Y al citado Codigo electronico del BOE,
que, en lo mas sustantivo, recoge, aparte de la Ley de la Vivienda de 2()18
normas posteriores como el De(’leto 36/2019, de 10 de mayo por el que se
regulan las viviendas desocupadas, y anteriores, como la Ley 2/2009, de
19 de julio, de rehabilitacion y expropiacion de barrios de los municipios,
el Decreto 8/2011, de 4 de febrero sobre procedimiento de adjudicacion
de viviendas protegidas, asi como normas sobre papel de fianza para el
arrendamiento, normativa técnica sobre registro de i 1nqpeccmn de evaluacion
técnica de e(hhmm normativa sobre acceqlblhdad y supresion de barreras y
sobre cooperativas.

Interesa senalar que toda esta legislacion balear excluye la vivienda
turistica. Que tiene que ver con la competencia autonomica en materia de
Turismo. De la que da un concepto el articulo 23 de la Lay 2/1999, de 24
de marzo General Turistica de las Illes Balears, que dispone que se entiende
por vivienda turistica de vacaciones el establecimiento unifamiliar
aislado en el que se presta servicio de alojamiento con un nimero limitado
de plazas, y que dispone, por estructura y servicios, de las instalaciones
adecuadas para la conservacion, la elaboracion y el consumo de alimentos
dentro del establecimiento que utilice las vias habituales de comercializacion
turistica o que ofrezca servicios turisticos. Disponiendo el 26 que se entiende
establecimiento de turismo de interior la vivienda en que se preste servicio
de alojamiento, construida con anterioridad a una fecha determinada situada
en el casco antiguo de los nicleos urbanos a una distancia minima de 500
metros de la zona turistica mas proxima. Este edificio ha de tener la tipologia
tradicional del entorno urbano en que se ubique y constituir una sola vivienda,
con un numero de plazas limitadas.

El articulo 11 de la Ley 2/2005, de 22 de marzo, de comercializacion
de estancias turisticas en viviendas, que se titula Tipologia de las viviendas,
dice que las viviendas objeto de estancias turisticas debe responder a
la tipologia de vivienda unifamiliar aislada en los siguientes términos:
Se entendera por tipologia unifamiliar aislada aquella que posibilite
unicamente una vivienda por parcela, en la cual ninguna de las paredes
exteriores limite con una pared exterior de otra vivienda; en los casos en

33. Jaume MUNAR FULLANA Comentaris a I Estatut d’Autonomia de les llles Balears (director
Avel-li BLASCOS ESTEVE). Thompson-Civitas, pags. 343 y ss.
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que la vivienda linde con pared delimitadora de parcela o exista mas de
una vivienda por parcela, se determinara individualmente la condicion de
vivienda unifamiliar. En ningin caso se consideraran aisladas las viviendas
independientes existentes en edificios plurifamiliares o pareados sometidas
al régimen de propiedad horizontal, o los adosados entre medianeras. Y el
articulo 2 del Decreto 55/2005 de 20 de mayo por el que se regulan las
viviendas turisticas de vacaciones en el ambito de la CAIB dispuso, por su
parte, que lo son las unidades unifamiliares aisladas con un maximo de seis
dormitorios y doce plazas que ofrezcan servicio de alojamiento, mediante
precio o contraprestacion econémica por motivos de turismo o de vacaciones,
contratados por las lineas habituales de comercializacion, a través de los
empresarios de viviendas turisticas de vacaciones que tengan los requisitos
exigidos en este Decreto y que incluyan la prestacion, como minimo, de los
servicios de limpieza, mantenimiento de piscina y, en su caso, de jardin y de
instalacion®

Del Codigo electronico del BOE de laVivienda del Estado solo diremos:
que consta de una Primera parte, de Normativa estatal de caracter general,
con tres epigrafes, referidos; a Vivienda -que incluye la Ley sobre propledad
horizontal, la LAU la ley 4/2013, de medidas de flexibilizacion y fomento
del mercado del alqullel de viviendas, la ley de Cooperativas de 1999 y el
Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler-; a Patrimonio Hist6rico; y a Edificacion y garantias para
los adquirentes (que incluye la Ley de Ordenacion de la Edlflcacwn de 1999,
el TR de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios, la
Ley 1/3013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protecciéon de los
deudores hipotecarios, restructuracion de la deuda y alquiler social, el Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo, la Ley 5/2019, de 26 de abril,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y el Real Decreto de 26
de abril que la desarrolla, el RD de 5 de abril de 2013 sobre certificacion de
eficiencia energética y el TR de la Ley del Suelo y Rehabilitaciéon Urbana de
2015); una Segunda parte. de Normativa estatal general en materia de VPO;
y una Tercera parte sobre Planes estales de la V: Vlenda

Con la terminologia propia de su fecha, que evoluciona de la casa y la casa
por pisos a la vivienda o la casa-habitacion, con muchos adjetivos, alguno no
citado aun, cuales: vivienda colectiva o vivienda para personas mayores y
personas con discapacidad u otros colectivos especificos; de uso residen-

34. En la Ley de la Vivienda de la Region de Murcia se define como la que se cede a terceros a cam-
bio de un precio por periodos concretos de tiempo, sin destino a residencia habitual y siempre que no se
ofrezcan los servicios propios de la industria hotelera.
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cial para unidades familiares con ingresos que no excedan 15 veces
-para acceso en alquiler- o 2°5 -para el acceso en propiedad- el indicador
publico de Renta de Efectos Multiples; de jovenes de menos de 35 anos;
de mayores de 65 anos; de mujeres victimas de violencia de género, de
victimas del terrorismo: de afectados por situaciones catastroficas; de
familias monoparentales con hijos; de separados y divorciados, al co-
rriente de pago de pensiones alimenticias y compensatorias; de perso-
nas sin hogar o procedentes de operaciones de erradicacion del chabo-
lismo y otros en situacion de riesgo o exclusion social. Incluso personas
relacionadas con la comunidad universitaria, o investigadores y cientificos.

Los autores que firman como autores del Codigo electronico del BOE
advierten que no pretende ser una recopilacion exhaustiva de la normativa
vigente en materia de vivienda. Como es natural. Aludiendo a los titulos
competenciales constitucionales del Estado, sobre todo sobre bases y
coordinacion de la planificacion de la actividad econémica v las bases de
la ordenacion del crédito del articulo 149. 1. 13" y 11%, sin perjuicio de la
legislacion civil.

Para completar algo mas el glosario estatal no se puede olvidar la
legislacion sobre servicio exterior y las viviendas militares™. Entre las
primeras, las que facilita la Administracion o, cuando no lo hace, compensa
con una indemnizacion por el gasto sufragado por otra vivienda por el propio
funcionario, cuya cuantia varia segin el modulo de equiparacion del poder
adquisitivo, que contempla el RD 5/1995 de 13 de enero y 3450/2000, de
22 de diciembre™. Entle las segundas, las del Patronato de Casas Mlhtareq y
los pabellones de cargo® y las viviendas de apoyo logistico®, gestionadas

35. Las viviendas cuya titularidad o administracion correspondia al INVIFAS y los Cuarteles Genera-
les de los Ejércitos, asi como las que sean calificadas como tales en este estatuto del organismo auténomo
Instituto de la Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de la Defensa de 29 de diciembre de 2017, in-
cluidas las que constituyan elemento inseparable de bases, acuartelamientos, edificios o establecimientos
militares, que no se integran en el organismo, que, al igual que las demas, incluso las que por su ubicacion
supongan un riesgo para la seguridad de los pisos y aquellas otras que se encuentren en zonas especificas
en las que resulte necesario disponer de viviendas para el personal destinado en las mismas, es especial en
las ciudades de Ceuta y Melilla, que se facilitaran en arrendamiento especial.

36. Los Secretarios de Administracion Local, hasta la Ley Reguladora de las bases de Régimen Local
de 1985, y disposiciones complementarias, tenian indemnizacion por casa-habitacion, que decia el articu-
lo 146 del Reglamento de 1952 de Funcionarios, debia ser decente (correspondiente, o conforme al estado
o calidad de la persona) y capaz para él y su familia, si fuera posible en el mismo edificio en que tenga su
sede la Corporacion, para facilitarle el mejor cumplimiento de su funcion.

37. Las viviendas destinadas a domicilio oficial o de representacion social del militar por razén del
cargo que ostente o del destino asignado.

38. Aquellas cuyo uso, en razén de la movilidad geografica que caracteriza a la funcién militar, se
cedan titulo oneroso y en la localidad de su destino al pers sonal de carrera en situacion de servicio activo.
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otrora por el INVIFAS, y hoy, por el INVIED (por refundicion del INVIFAS y

el Organismo Auténomo Gerencia de Infraestructura y Equipamiento).

Bien distintas de los alojamientos, que podia conseguir el Estado, por
requisa miliar, en los términos contemplados en los articulos 101 y 102 de la
Ley de Expropiacion Forzosa vigente de 16 de diciembre de 1954, en o fuera
de tiempo de guerra, bien alo;amlentos para personal, oanado y material
y bien alojamiento y cuanto fuera necesario para la asistencia de enfermos y
heridos.

La Ley de Expropiacion Forzosa, ya prevé, como procedimiento especial
de expropiacion, el por incumplimiento de la funcion social de la propiedad
que puede afectar a un bien o clase de bienes, cuyo propietario no utilice en el
sentido positivo de una determinada funcién social, declarado por ley o decreto
acordado en Consejo de Ministros. Como la ley 24 de 1977 de 1 de abril, de
expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcion social de las VPO
construidas por el Ministerio de la Vivienda y organismos dependientes, que
procede cuando se mantenga habitualmente deshabitada la vivienda, a no ser
que la desocupacion obedezca a justa causa, o se utilice para fines distintos de
domicilio del propietario, su conyuge, ascendientes o descendientes o utilicen
otra construida con la proteccion del Estado. Garrido Falla®. primero, Garcia
de Enterria® después, verian una expropiacion-sancion,

La Ley 572018 de la Vivienda de las Illes Balears, en su articulo 79,
dentro de un Capitulo De las potestades sobre la vivienda protegida, dispone
que es procedente su expropiacion, y la de los anexos vinculados, las zonas
comunes, los locales, las edificaciones complementarias, tanto si son de
promocion publica como si no, siempre que se justifique su utilidad piblica,
de acuerdo con el procedimiento que se establecera reglamentariamente.
Sobre la libre, prevé otras intervenciones, de menor intensidad, con cabida
en lo que Garrido Falla*' llamd, en su dia, policia de la propiedad, que no se
conforma con prohibir sino que obliga a hacer y hasta a dar algo.

RD. 1751/1990, de 20 de diciembre.
39. Fernando GARRIDO FALLA Tratado de Derecho Administrativo Vol. I1 IEP 1960 pag. 269 nota 64.

40. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ. en Curso de Derecho Admin-
istrativo 11 pag. 285 Civitas 1977.

41. [bidem. pag. 198.
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V. TRIBUTOS Y VIVIENDA

La vivienda, sobre todo su construccion, ha sido tradicional objeto de
la actividad administrativa de fomento*, otorgando ventajas patrimoniales,
bien cosas (extraccion de tierras para la desecacion de terrenos pantanosos),
bien auxilios financieros, tanto directos (como las subvenciones, anticipos,
premios, primas, subsidios o garantias de interés minimo por los capitales
invertidos) como indirectos (como desgravaciones, exenciones, reducciones,
deducciones, bonificaciones u otros beneficios fiscales).

Tales beneficios, desde siempre*. y, hoy, en la Ley General Tributaria
58/2003 de 17 de diciembre*, se incluyen en la reserva material de ley,
cuando el articulo 8 d) se refiere a exenciones, reducciones, bonificaciones,
deducciones y demas beneficios e incentivos fiscales, que, en algiin aspecto,
define el articulo 22* y contemplan los 54* y 56.4 y 5*

Beneficios fiscales cuyo reconocimiento contempla el articulo 34. 1 o),
como derecho de los obligados tributarios, y que tienen que ver con lo que
dice el articulo 2 sobre que los tributos, ademas de servir como ingresos
necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como
instrumentos de la politica economica general y atender a los principios y
fines contenidos en la Constitucion*

42, Entendida por Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo Vol. 1 Parte Gen-
eral 1960 péo 282, como la que se dirige a satisfacer indirectamente ciertas necesidades consideradas de
caracter publico 5310(0(?1(‘11(10 0 promov iendo, sin emplear la coaccion, las actividades de los particulares o
de otros entes publicos que directamente las SdTled“dIl

43. Articulo 5 de la Ley de Administracion y Contabilidad de 1 de julio de 1911 que dispuso: no se
concederan, exenciones, perdones, rebajas ni moratorias para el pago de las contribuciones e impuestos
piblicos... sino en los casos y en la forma que en las leyes se hubiere declarado.

44. Que, en su primera forma, de 1963, en el articulo 10, estableci6 que se regularan, en todo caso,
porley:..b)el e%ra})'e( cimiento, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones y " demas bonificaciones
tributarias.. ) la concesion de perdones, condonaciones, rebajas, amnistias, moratorias; ademas de la
determinacion del hecho imponible, del sujeto pasivo, de la base, del tipo de gravamen, del devengo y
de todos los demas elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, salvo lo
establecido en el articulo 58, que admitia formaran parte de la cuantia de la deuda tributaria los recargos
exigibles legalmente sobre bases o cuotas, el recargo por aplazamiento o prérroga, el recargo de apremio
vy las sanciones tributarias.

45. Diciendo que son supuestos de exencion aquellos en que, a pesar de realizarse el hecho imponible,
la ley exime del cumplimiento de la obligacién tributaria principal.

46. Sobre reducciones en la base imponible.

47. Sobre reducciones y limites del importe de la cuota minima y sobre deducciones, bonificaciones
adiciones y coeficientes, de los que resulta la cuota liquida, que admite minorar deducciones, retenciones,
ingresos a cuenta, pagos fraccionados y cuotas para determinar la cuota diferencial a que se refiere el
propio articulo 56.6.

48. El texto de 1963 decia. en el articulo 4, atender a las exigencias de estabilidad y progreso sociales
y procurar una mejor distribucion de la renta nacional.
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Si se piensa que la LGT vigente, en su articulo 12.1, sobre interpretacion
de las normas tributarias, remite al articulo 3 del Cédigo Civil (v no, como
en 1963, en que todavia el Codigo Civil callaba al respecto y se referia a los
criterios admitidos en Derecho) y dicho articulo atiende, en primer lugar,
al sentido propio de las palabras, afiadiendo que, en tanto los términos
empleados en las normas no se definan por la normativa tributaria®, se
entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin proceda™,
es de absoluta necesidad saber a qué se refieren las normas tributarias cuando
usan la palabra vivienda, o a la expresion vivienda habitual u otra parecida,
si es que lo hace. Y si lo hace. Aunque lo mas frecuente es que defina la
vivienda, acotando la habitual, que es la que importa mas. Para delimitar el
hecho imponible®!, en algin caso, y, sobre todo, el alcance de los beneficios
fiscales que se le reconocen’.

49. El texto de 1963, en el articulo 23.2, se referia al ordenamiento tributario. Pero, en cualquier caso,
fue pionero, en priorizar la definicion legal, a la semantica, por mas que, antes de la LGT, las leyes de ¢ ada
impuesto, lo hacian ya. Rafael NAVAS \ A7()[ EZ, en [/7/(’//)1(‘[(!(10/1 y calificacion en Derecho Tributario
(art. 23). Comentarios a la LGT y lineas para su reforma. II()III(—‘Ild]P a Fernando SAINZ DE BUJANDA.
1991 TEF. Vol. T pigs. 395 y ss., las ejemplifica v las distingue: por género y diferencia especifica; por ex-
tension; por exclusion; por designacion entre paréntesis; por enumeraci(’)n de las caracteristicas necesarias;
por descripcién empirica; por descripcion técnica y por el origen. Esta definicion legal del término usado,
no es interpretacion auténtica, sino norma legal, de obligado general cumplimiento, mucho mas que las
disposiciones interpretativas o aclaratorias, que el articulo 12.3 de la LGT atribuye al Ministro de Haci-
enda y obligan solamente a los 6rganos de gestion tributaria.

50. Para Luis CAZORLA PRIETO, en Ll articulo 23 de la LG'T cauce para una iufw[)lem( on nor-
mativa en el Derecho tributario. Comentarios a la 1.GT v lineas para su reforma. loc. cit. pags. 305 y ss., el
n’ 2 es precepto perturbador e innecesario, apoyi andose en la opinion de L. MARTIN-RE’ lOR TILLO BA-
QUER, que habia dicho de que no tiene ningin sentido y podria haber dcsaparcmdo con toda naturalidad,
en La interpretacion de las normas segiin lu LGT. RDFHP n° 54, junio 1964 pags. 343 y 344. A Matias
CORTES DOMINGUEZ, en Ordenamiento éributario espaiiol. LGT. Tecnos. Madrid. 2* ed. pags. 137 y
ss. le suscitan las definiciones legales tributarias algunas dudas, como: la de su valor en el resto del orde-
namiento tributario, y, mas atin del ordenamiento juridico; hasta qué punto vincula las leyes anteriores. u
otras, incluso posteriores, o en qué sentido lo ha utilizado o querido utilizar el legislador; v si se refiere a la
definicién expresa solamente o también a la inducible del contexto o del resto del sistema.

51. El articulo 20.2 LGT, segin el que la ley, en su caso, completara la delimitacién del hecho im-
ponible mediante la mencion de supuestos de no sujecion, para Guillermo G. NUNEZ PEREZ, en
Hecho imponible, no sujecion y exencion. Comentarios a la LGT y lincas para su reforma. loc. cit. pag.
459y ss., es otro precepto diddctico, y Narciso AMOROS RICA, en L(’I'(mrs 1 a 59) Editorial de Derecho
Fmdnumo, Madrid 1967, pag. 419, dice que el supuesto de no sujecién legalmente declarado es un falso
sintoma del hecho imponible. Alguno hay. y se vera, sobre hechos imponib]es relacionados con la vivienda.

52. A ambos se refiere el articulo 14, sobre prohibicion de la analogia, aunque realmente lo que
prohibe es la interpretacion extensiva. A pesar de que las normas tributarias no son peyorativas, como
las penales o las administrativas sancionadoras. Para las que estan mas justificadas las definiciones de los
términos usados en la tipificacién de conductas punibles o sancionables. El mismo Cédigo Civil, desde
1974, en el articulo 4.2, a propésito de la aplicacién analégica, dice que las leyes penales, las excepcionales
y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los contemplados expre-
samente en ellas. Segan el Preambulo del RD. 1836/1974, de 31 de mayo, lo justificaba asi: Es la normal
consecuencia del estricto principio de legalidad que ha de primar, exento de incertidumbre o fisuras. Y,
segiin STS 3" 20-1-1987 este mismo criterio debe regir para el Derecho Administrativo Sancionador por
la identidad sustancial entre el ilicito penal y el administrativo.
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Asi como también descubrir si se distingue -como procede- del domici-
lio constitucionalmente protegido del que Ta LGT y otras normas hablan
mucho. Aquella en el articulo 142.2, sobre facultades de la Inspeccion,
que, en el parrafo 3, contempla la necesidad de entrar en el del obligado
tributario, v en el 162, sobre facultades de la Recaudacion, que remite al
citado 142, Habiéndose referido a €1, en el articulo 113, a proposito de la
autorizacion judicial de entrada, como el 172.3 del Reglamento de gestion
e inspeccion de 27 de julio de 2007 y los 10 y 76.1 del de recaudacion de
29 de julio de 2005.

En los impuestos estatales son destacables las siguientes normas sobre
la vivienda:

1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

De la Ley 35/2000, de 28 de noviembre. En el articulo 14.2, de reglas espe-
ciales de imputacion de i ingresos o rentas, se dispone:... g) las ayudas publicas
percibidas como compensacion por los defectos estructurales de la construc-
cion de la vivienda habitual y destinadas a su reparacion podran imputarse
por cuartas partes el afo en que se obtengan y en los tres siguientes: y ... |) las

ayudas incluidas en los planes estatales para el acceso por primera vez a la vi-
vienda en propiedad, percibidas por los contribuyente mediante pago tnico
en concepto de ayuda estatal directa, se podran imputar por cuartas partes en
el periodo impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes.

En el articulo 35. 4 b) exime las ganancias patrimoniales que se pongan
de manifiesto con ocasion de la transmision de su vivienda habitual por
mayores de 65 afios o por personas en situacion de dependencia severa o de
gran dependencia, de conformidad con la Ley de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia.

En el articulo 35.4 d): Se estimara que no existe ganancia ni pérdida
patrimonial, con ocasion de la dacion en pago de la vivienda habitual del
deudor o garante del deudor para la extincion de deudas garantizadas con
hipoteca que recaiga sobre la misma contraida con entidades que, de manera
profesional, realice la actividad de concesion de créditos hipotecarios.

En el articulo 38, sobre ganancias excluidas de gravamen en supuestos
de reinversion, en 1. b), se refiere a las obtenidas por la transmision de la
vivienda habitual del contribuyente, siempre que el importe total obtenido
por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda

habitual.
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En el articulo 43, de valoracion de rentas en especie, dispone que los
rendimientos del trabajo en especie, en el caso de utilizacion de una vivienda
que sea propiedad del pagador, lo hace en el 10 por 100 del valor catastral.

El articulo 85, sobre imputacion de rentas inmobiliarias, dispone que
en el supuesto de los bienes inmuebles urbanos y en el de los rusticos
con construcciones que no resulten indispensables para el desarrollo de
explotaciones agricolas, ganadera o forestales, o afectos en ambos casos a
actividades economicas, ni generadoras de rendimientos del capital, excluida
la vivienda habitual y el suelo no edificable, tendra la consideracion de renta

imputada la cantidad que resulte de aplicar el 2 por 100 al valor catastral.
Del Reglamento, aprobado por RD 439/2007, de 30 de marzo.

En el articulo 41, sobre exencion por reinversion en vivienda habitual. se
dice que se asimila a la adquisicion de vivienda su rehabilitacion, teniendo tal
consideracion las obras en la misma que cumplan cualquiera de los siguientes
requisitos: a) Que se trate de actuaciones subvencionadas en materia de
rehabilitacion de viviendas en los términos del Plan Estatal de fomento
para el alquiler de viviendas, rehabilitacion edificatoria y regeneracion y
renovacion urbanas; b) Que tengan por objeto principal la reconstruccion
de la vivienda mediante consolidacion y mantenimiento de las estructuras,
fachadas y cubiertas y otras analogas siempre que el coste global exceda
del 25 por 100 del precio de adquisicion ....Para la calificacion de la
vivienda como habitual se estara a lo dispuesto en el articulo 41 bis.
Dicho articulo dice que se considera vivienda habitual del contribuyente la
edificacion que constituya su residencia durante un plazo continuado de,
al menos, dos afios; no obstante se entendera que la vivienda tuvo el caracter
de habitual, a pesar de no haber concurrido dicho plazo, cuando se produzca
el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que
necesariamente exijan el cambio de domicilio, tales como la celebracion de
matrimonio, separacion matrimonial, traslado laboral, obtencion del primer
empleo cambio de empleo u otras analogas justificadas. Y, en su n” 2, que,
para que la vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente debe
ser habitada de manera efectiva y con caracter permanente por el propio
contribuyente, en un plazo de 12 meses.

2. Del Impuesto de Sociedades, su articulo 48, con que se inicia el Capitulo
I rubricado Entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda, dispone
que se pueden acoger al régimen previsto en este capitulo las sociedades que
tengan como actividad econdémica principal el arrendamiento de viviendas
situadas en el territorio nacional que hayan construido, promovido o
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adquirido, y que unicamente de entendera por arrendamiento de vivienda
el definido en el articulo 2.1 de la Ley 29/2994, de 24 de noviembre de
Arrendamientos Urbanos, siempre que se cumplan los requisitos y condiciones
establecidos en dicha ley para los arrendamientos de viviendas. Se asimilaran
a viviendas el mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje y cualesquiera
otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios
por el mismo arrendador, excluidos los locales de negocio, siempre que unos
y otros se arrienden juntamente con la vivienda.

3. La Ley 19/1991. de 6 de junio del Impuesto sobre el Patrimonio exime
la vivienda habitual del contribuyente, segin se define en el articulo 68 1.3
de la Ley 35/2007, de 28 de noviembre de Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas...... declarando sujeto pasivo por obligacion personal de
contribuir las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espanol, para cuya determinacion se estara a los criterios establecidos el IRPF.

4. El articulo 20.2 ¢) de la Ley 29/1987 de 18 de diciembre del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones dispone la reduccion en la base imponible del
95 por 1000 del valor de la vivienda habitual, de la persona fallecida hasta
un maximo de122.606°47 euros para cada sujeto pasivo. con el requisito de
la permanencia de 10 anos siguientes a fallecimiento del causante, siempre
que los causahabientes sean conyuge, ascendientes o descendientes de aquél
o bien pariente colateral mayor de 65 afios que hubiere convivido con el
causante durante los dos afios anteriores al fallecimiento

5. La Ley 37/1997, de 28 de noviembre del Impuesto sobre el Valor
Anadido, exime, en su articulo 20. 23°, la constitucion y transmision de
derechos reales de goce y disfrute que tengan por objeto: b) Los edificios o
partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o a su posterior
arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo
a la vivienda o por sociedades acogidas al régimen especial de entidades
dedicadas al arrendamiento de viviendas establecido en el Impuesto sobre
Sociedades. La exencion no comprendera los arrendamientos con opcion de
compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al
impuesto, ni los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados
cuando el arrendador se obligue a algunos de los servicios complementarios
propios de la industria hotelera tales como restaurante, limpieza, lavado
de ropa u otros analogos, ni los arrendamientos de edificios o parte de los
mismos asimilados a viviendas de acuerdo con lo dispuesto en la LAU. El
articulo 91, sobre tipos impositivos reducidos, contempla, el de 10 por 100 a
las entregas de los edificios o partes de edificio aptos para su utilizacion como
vivienda, incluidas las plazas de garaje.
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6. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, TR de la Ley de 24 de septiembre de 1993 articulo 45. 1 B)
22, se establece la exencion: de las transmisiones de terrenos y solares y la
cesion del derecho de superficie para la construccion de edificios en régimen
de viviendas de proteccion oficial; los préstamos hipotecarios solicitados
para la adquisicion de aquellos en cuanto al gravamen de actos juridicos
documentados; las escrituras puablicas otorgadas para formalizar los actos
y contratos relacionados con la construccion de edificios en régimen de
viviendas de proteccion oficial siempre que se hubiera solicitado dicho
régimen a la Administracion competente en dicha materia; las escrituras
publicas otorgadas para formalizar la primera transmision de viviendas de
proteccion oficial, una vez obtenida la calificacion definitiva; la constitu-
cion de préstamos hipotecarios para la adquisicion exclusiva de viviendas
de proteccion oficial y sus anejos inseparables, con el limite maximo
del precio de la citada vivienda, y siempre que ese ultimo no exceda de los
precios maximos establecidos para las referidas viviendas de proteccion
oficial.

7. En el RD 1065/2007, de 27 de julio, del Reglamento General de las
actuaciones y los plocedlmlentos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos, se contiene el articulo 54 ter.. sobre la obligacion de informar sobre la
cesion de uso de viviendas con fines turisticos, que se impone a las personas
y entidades que intermedien entre los cedentes y los cesionarios, precisando
que, a los exclusivos efectos de la declaracion informativa, se entiende por
cesion de uso, la cesion de uso de la totalidad o parte de una vivienda
amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, cualquiera que
sea el canal a través del cual se comercialice o promocione, y realizada con
finalidad gratuita u onerosa, excluyendo del concepto los arrendamientos de
tempor ddd tal y como aparecen definidos en la LAU y el subarriendo parcial
de V1V1enda a que se refiere su articulo 8, los dlo]amlentos turisticos que se
rige por su normativa especifica y los usos y contratos del articulo 5 de la
LAL salvo las cesiones a que se refiere la letra e) de este articulo.

Los tributos de las Comunidades Autonomas contemplan la vivienda.

1. En general, y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la
Ley, dedlca el titulo VIII al que llama gravamen autonomico, cuyo articulo
72, sobre la residencia habitual en el territorio de la Comunidad Auténoma,
dice que salvo prueba en contrario se considerara que una persona fisica
permanece en el mismo cuando en dicho territorio radique su vivienda

habitual.
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2. En la Comunidad Autéonoma de las Illes Balears, en el Texto
Refundido de las disposiciones legales en materia de tributos cedidos,
aprobado por Decreto legislativo 1/2014 de 6 de junio se incluyen:

En relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el
articulo 3, sobre deducciones autonomicas sobre la cuota integra, particu-
larmente, la de 15 por 100 del importe de las inversiones, por las de mejora
de la sostenibilidad en el inmueble que constituya o tenga que constituir la
vivienda habitual del contribuyente; y en el 3 bis, la de 15 por 100 de los
importes satisfechos en el periodo impositivo, hasta un maximo de 300 euros
anuales, por el arrendamiento de la vivienda habitual en favor de contribu-
yentes menores de 35 afios, personas con minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65% o psiquica igual o superior al 33%, el padre y los padres que
convivan con el hijo o los hijos sometidos a la patria potestad y que integren
una familia numerosa.

En relacion con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en el articulo
23, una deduccion por adquisicion de la vivienda habitual del causante
de la sucesion, del 100 %, con el limite de 180.000 euros por sujeto pasivo,
siempre que los derechohabientes sean el conyuge, los ascendientes o los
descendiente, o los parientes colaterales mayores de 65 anos que hayan
convivido con el causante durante los dos anos anteriores al fallecimiento.
Entendiéndose por vivienda habitual, dice el n° 3 h), la que se ajuste
a la definicion y los requisitos establecidos en cada momento por la
normativa reguladora del IRPF.

La ley 5/2018 de 19 de junio de la Vivienda de las Illes Balears, en su
articulo 37, sobre medidas para evitar la desocupacion, dice que se podran
adoptar ¢) medidas de caracter fiscal. En la E. de M. las contempla entre
las medidas para incentivar la ocupacion y penalizar la desocupacion, sin
pretender, segiin afirma, en ningin caso, una imposicién doble, pero si
hacer evidente que, por una causa u otra, tiene que ser posible conseguir
el efecto imprescindible de ocupar las viviendas que, cuando podrian estar
al servicio de alguna persona o familia, se mantienen vacias sin ninguna
justificacion™.

53.Tiene en sumente la Ley 14/2015, de 21 de julio de Cataluna del Impuesto sobre viviendas vacias.
Que define en su articulo 5 b) como la desocupada permanentemente, sin causa justificada durante mas
de dos anos. Lo que se parece mucho a lo que dijo la ley 18/2007 del derecho a la vivienda, cuyo articulo
3 disponia: Se entiende por vivienda vacia, la vivienda que queda desocupada permanentemente sin
causa justificada, por un plazo de mas de dos afios.
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Las Haciendas Locales, que, como el Municipio, tienen capacidad o
competencias en la materia®, se refieren a la vivienda:

1. En el articulo 73, de bonificaciones obligatorias del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles, dispone en el n® 2, el derecho a una bonificacion del
50% de la cuota liquida del impuesto, durante los tres periodos impositivos
siguientes al del otorgamiento de la calificacion definitiva, para las viviendas
de proteccion oficial y las que resulten equiparables a estos efectos conforme
a la normativa de la respectiva Comunidad Auténoma.

2. En el Impuesto de construcciones, instalaciones y obras, dice el
articulo 103.2 que las Ordenanzas fiscales podran regular las siguientes
bonificaciones sobre la cuota: d) una bonificacion de hasta el 50% a favor
de las construcciones, instalaciones y obras referentes a las viviendas de
proteccion oficial.

3. En el Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana, dispone el articulo 105 ¢) que las transmisiones por personas fisicas
con ocasion de la dacion en pago de la vivienda habitual del deudor
hipotecario o garante del mismo, para la cancelacion de las garantizadas
con hipoteca que recaiga sobre la misma contraidas con entidades de crédito
o cualquier otra entidad que, de manera profesional realice la actividad de
concesion de préstamos o créditos hipotecarios. Asimismo estaran exentas
las transmisiones de la vivienda en que concurran los requisitos anteriores,
realizadas en ejecuciones judiciales o notariales.

V1. CONCLUSIONES

Concluyendo, para acabar:

54. La Ley de Bases de Régimen Local 7/1965, de 2 de abril, que, en el articulo 25 dice que ejercera,
en todo caso, en los términos de la legislacién del Estado y de la Comunidades Auténomas, la materia de:
Ordenacién, gestion, ejecucion y disciplina urbana; promocion y gestién de vivienda..., no se olvida de
ella tributariamente. Asi, el articulo 72, en relacién con el Impuesto de Bienes Inmuebles, al regular el tipo
de gravamen, e imponer el recargo por los inmuebles urbanos de uso residencial desocupados, dispone en
su punto 4, que: Tratandose de inmuebles de uso residencial (no dice viviendas) que se encuentren desocu-
pados con caracter permanente los Ayuntamientos podran exigir un recargo de hasta el 50% de la cuota
liquida del impuesto. Dentro de este limite los Ayuntamientos podran determinar mediante Ordenanza fis-
cal un tnico o varios recargos en funcién de la duracion del periodo de desocupacion del inmueble. A estos
efectos tendra la consideracién de inmueble desocupado con caracter permanente aquel que permanezca
desocupado de acuerdo con lo que se establezca en la “correspondiente normativa sectorial de vivienda™,
auton6mica o estatal, con rango de ley, y conforme a los requisitos, medios de prueba y procedimiento que
establezca la Ordenanza fiscal.
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1°. Hay un Derecho -con mayuscula por objetivo- de la Vivienda espanol,
comprensivo de las normas juridicas que regulan la vivienda, encuadrables en
todas las Ramas o disciplinas académicas, como: en el Derecho Constitucional
el proclamado derecho -con mintscula por subjetivo, aunque no fundamental
ni pablico- a disfrutar de una vivienda digna y adecuada; en el Derecho civil,
entendida la vivienda como cosa, susceptible de ser objeto de derechos reales,
cuales el de propiedad o el de habltamon y en cualquier caso de posesion,
como la mediata del inquilino, en virtud del contrato de arrendamiento, y de
transmision inter vivos o mortis causa y como sede del hogar familiar; en el
Derecho Penal como morada a buen recaudo o articulo de primera necesidad
a proteger del fraude y la estafa; en el Derecho Procesal, tanto civil como
penal, con procedimientos especiales o especialidades de los ordinarios; en
el Derecho Administrativo, en todas sus partes y direcciones de la actividad
del Estado, las Comunidades Auténomas (desde que las hay) y el Municipio
y otras entidades locales, mas de fomento que de policia o intervencion y
de prestacion o servicio pablico; v en el Derecho Financiero y Tributario, en
el gasto publico, que las ayudas y subvenciones generan, y en los ingresos
publicos, en positivo, por las rentas reales o potenciales o imputadas o el
capital que gravan algunos impuestos, su valor en las transmisiones inter
vivos, entre particulares o empresarios y consumidores, o la sucesion mortis
causa, sujetas a otros impuestos, y, en negativo, los beneficios fiscales en favor
de la vivienda habitual, en casi todos.

Esta multiple adscripcion hace que, a lo sumo, sea una rama informativa
del Derecho. No, una rama autonoma, con principios que le den trabazon
y coherencia interna. Ni su estudio una Ciencia, con métodos peculiares o
perspectiva propia. Angel Latorre Segura en 1‘)()8 en su Introduccion al
Derecho™, al tratar de las nuevas Ramas y, después de referirse al Derecho del
Tr aba]o como rama joven y pujante (con legislacion especial dominada por
principios propios y distintos en parte de los usuales del Derecho Civil, del
que procede su nucleo central el arrendamiento de servicios, en situacion de
dependencia, alejado del intervencionismo estatal en el Codigo civil -con un
lenguaje de amos y criados o asalariados- que se desliza a patronos y obreros,
en penosa lucha social, donde la existencia de una parte econémicamente
débil propicia un intervencionismo tuitivo y una aplicacion pro operario
por parte de una nueva jurisdiccion -que, partiendo de las Magistratura
del Trabajo, anunciadas en el Fuero del Trabajo para superar el caracter
arbitral de los Jurados mixtos, conduce a los Juzgados y Salas de lo social-
contemplada en la Ley OrO“amca del Poder ]lldl(’lal de 1985 de 1 de julio de
1985, como orden ]urlsdlccmnal social, que conocera de las pretensiones que

55. Angel LATORRE SEGURA Introduccién al Derecho. Ediciones Ariel. Barcelona 3°. ed. pags. 216y ss.
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se promuevan en la rama social del Derecho, tanto en conflictos individuales
como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o
contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legislacion laboral) ve
mas incierta la situacion de otros sectores del Derecho interno que, con mas
0 menos insistencia han aspirado a una autonomia o al menos una marcada
singularidad, como es el caso del Derecho maritimo, el aeronautico, minero
o agrario, que expuestos en conjunto pueden ser ttiles incluso a efectos
didacticos. Viendo con mas aspiraciones al Derecho financiero.

En cualquier caso se habla menos del caleidoscopico y proteico Derecho
de la Vivienda que del inexistente derecho a la vivienda.

2°. Definir la vivienda, sola o adjetivarla, en consideracion del aspecto
juridico afectado por la norma constitucional, civil, penal. procesal, social,
administrativa o tributaria, puede ser el hilo conductor para una primera
aproximacion a la problematica juridica que plantea. Porque el legislador
actual, sobre todo el autonémico -con independencia de la conveniencia de
hacerlo en los ambitos en los que, por limitativos de la libertad y la autonomia
de la voluntad de las partes, cuando no son punitivos y sancionadores,
imperaba el tradicional axioma latino odiosa sunt restrin (rerlda yla t1p1c1dad
del nullum crimen sine lege, proscribia la analogia-, en un comprenslble
deseo de certidumbre, ha legislado profusamente sobre los conceptos, que, en
ultimo término, no evitan y tal vez comprometen la aplicacion judicial, cuya
interpretacion se extendera sobre la norma definitoria misma, que tiende al
hermetismo, y no puede hurtarle al juez del caso, como leolbladm retroactivo,
que esta sometido a la ley, para hacer justicia.

Es nuestro caso, en el que puede ser un buen colofén recordar las palabras
de dos autores. Uno jurista, el otro no.

Este ultimo es Gregorio Salvador Caja, Catedratico y Académico de la
Real Academia espdnold que, como tal suscribe su escrito® sobre el lenguaje
de las leyes, que dirigiéndose a jueces dijo, entre otras cosas, que vienen al
caso:

Que las definiciones parece ser que se les antojan a los redactores de las
leyes mas literarias y elegantes que los nombres cotidianos de las cosas,
recordando, como e]emplo de lenguaje esotérico, el de la LOGSE, y mas atn
su Léxico de la reforma educativa que se reparti en los centros, en cuya

)() Gregorio SALVADOR CAJA El lenguaje de las leyes. Lenguaje forense. Estudios de Derecho Judi-
cial n® 32 ]"S( uela Judicial Consejo General del Poder Jlldl(ldl Consejo General de la Abogacia Espariola

2000 pags. 119y ss.
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Introduccion se advertia que todo cambio legislativo genera una primera
renovacion semantica con ciertas dosis de imprecision y de ambigiiedad,
lo que puede servir como ayuda para una lectura de los documentos de la
reforma sin pretender el establecimiento del significado de los términos;
que las creaciones terminologicas por una ley son admisibles, aunque no
siempre necesarias, pero en cualquier caso lo que una terminologia exige
son previas definiciones estrictas e inequivocas; que donde se muestra
con mavyor frecuencia un lenguaje esotérico es en las leyes fiscales™; y que
las leyes se hacen para administrar justicia no para suministrar aplausos
literarios. A nuestros legisladores tendriamos que pedirles lo que Maese
Pedro a su trujuman en el Quijote: Llaneza, muchacho, no te encumbre que
toda afectacion es mala. Juan Ramon Jiménez pedia: jInteligencia, dame/ el
nombre exacto de las cosas!/ Que mi palabra sea / la cosa misma.

El jurista es Pablo Salvador Coderch que, comentando el articulo 3.1
del Codigo Civil*®, afirma: Las respuestas parecen depender mas de nuestro
conocimiento de los juicios politicos, preferencias ideologicas, convicciones
morales u opiniones dominantes en o sobre la judicatura, que de las doctrinas
sobre la interpretacion juridica mas o menos positivizadas en el articulo
3.1 CC (Albaladejo Garcia, Derecho Civil 1. 1 pag.158, v con referencia a
los tribunales espanoles, dijo “lo que ... con independencia de teorias, les
induce, de forma decisiva en cada caso que juzgan, a dar una interpretacién
u otra de la norma que sea, es el resolver en justicia el pleito -al que han de
aplicarse- habida cuenta de su fondo moral, es decir no solo contemplado
en su planteamiento puramente legal™). El mismo excepticismo doctrinal en
relacion con el valor normativo y relevancia practica del articulo 3.1 CC
parece confirmar este punto de vista (a la vez que sugiere reorientar los modos
de aplicacion del Derecho por parte de la ciencia juridica), mas lo anterior no
debe entenderse como una justificacion indiscriminada del arbitrio judicial

57. Tal vez habia leido el articulo 70.2 a) del Reglamento de los Impuestos Especiales que dice:
Cerveza: la bebida alcohélica resultante de fermentar mediante levadura el mosto procedente de malta v
cebada, sélo 0 mezclado con otros productos amilaceos transformables en azicar por digestion enzimatica,
obtenido por coceion y aromatizado con lipulo. Pero se olvidaba del articulo 3.1 a) de la Ley de Costas de
29 de julio de 1988, que dijo de la zona maritimo terrestre, incluida en la ribera del mar, que era el espacio
comprendido entre la linea de bajamar escorada o maxima viva equinoccial, y el Iimite hasta donde alca-
nzan las olas en los mayores temporales conocidos, o cuando lo supere, el de la linea de pleamar maxima
viva equinoccial, mejorando , la de la Ley de costas y playas de 26 de abril de 1969, donde era el espacio
de las costas o fronteras maritimas del territorio espanol que bafa el mar en su flujo, en donde sean sensi-
bles las mareas, y las mayores olas en los temporales ordinarios, en donde no lo sean. Que es lo que ya dijo
la Ley de Puertos de 1880, con ecos lejanos en el litus maris, como superficie cubierta en invierno por las
mayores olas. Est autem litis maris, quaternus hibernus fluctus maximus excurrit. Instituta. Lib. 2°, tit. 1°,
De rerum divisione, parr. 3°. O bien, litus est quoque maximum fluctus a maripervenitDigesto, lib. 50, tit.
16, De verborum significatione, 96.

58. Pablo SALVADOR CODERCH Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia Madrid 1999
Tomo 1, pags. 25y 26.
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sistematico: el juez, perito exclusivamente en Derecho y funcionario elegido,
carece de legitimacion cientifica o democratica para adoptar decisiones
autonomas como si fuera un auténtico legislador (Lacruz Berdejo, Elementos
L1 pag. 283: “los jueces carecen de medios especificos de averiguacion de
la realidad social, asi como de legitimacion constitucional para determinar
por si mismos los valores que han de regir la norma”) De hecho, la misma
jurisprudencia del T'S sigue, en la inmensa mayoria de sus sentencias, lineas
de decision alejadas del altlculo puro y simple, y relacionadas en camblo con
las muy generales lineas de concrecion del Derecho legislado y de adaptacmn
o desarrollo paulatinos y razonados de las pautas de resoluclon de los casos
con arreglo a una apreciacion judicial de consensos sociales sobre los cuales
sean los criterios correctos o justos ...Parece preferible (a una motivacion
del sentido propio e historico de la ley) una justificacion de la estimacion
de las consecuencias de la decision que se adopta en comparacion con
otros posibles que se discuten en el pleito... De la tradicion de la doctrina
de la interpretacion logica (en su sentido teleoldgico) permanece la idea de
comparar las consecuencias de la aplicacion judicial del Derecho con las
que se exponen o se suponen pretendidas por la ley que se interpreta. Otro
jurista, juez y académico™, recordaba al juez estadounidense Learned Hand,
cuando dijo, en un discurso sobre El espiritu de la libertad®, en una jornada
publicitada como Soy norteamericano un dia: que dos son las condiciones
para la realizacion de la justicia aplicando la ley: una, que la ley ha de
tener una autoridad superior a la voluntad de los individuos, y la otra, que
esta autoridad nazca de un fondo de aquiescencia social que le de voz a
infinitamente mas voces que las de las de aquellos que la aplican.

En cualquier caso es mas dificil para el legislador definir la vivienda dig-
na, adecuada, asequible o decente’!, que definir la vivienda unifamiliar, des-
habitada, protegida o habitual, v, si no es definida, como la vivienda familiar,
lo hara quien aplique la norma, y si la aplicacion es conflictiva, el juez que
conozca en tdltima instancia el pleito.

59. Carlos GOMEZ MARTINEZ Félix Pons in memoriam Revista Juridica de le les [lles Balears n ® 9
pags. 10y 11.

60. Que no se encuentra en las leyes sino en el corazén. Donde no esta el espiritu de las leyes, vy no es
la libertad precisamente o, solamente.

61. Como tenia que ser la casa-habitacion del Secretario de la Corporacién Local, segin vimos, en
algin momento.
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4.3. DE CARLOS IZQUIERDO TELLEZ.

La respuesta penal a la ocupacion de viviendas

INTRODUCCION

I.- Morada, domicilio y vivienda. II.- Referencia al delito de allanamiento
de morada. letlIlClOH ll- La ocupacion de inmuebles, edificios y vivien-
das que no constituyan morada: 1.- Necesidad y ]ustlﬁcacmn de la protec-
cion pendl 2.- De la okupacion a la ocupacién: perspectiva criminolégica
y situacion actual. 3.- Los tlpos penales en particular: 3.1.- O(‘upamon
violenta de inmueble o usurpacién violenta de derecho real inmobiliario
(art.245.1 CP). 3.2.- Ocupacion pacifica de inmuebles, edificios y viviendas
que no constituyan morada (art. 245.2 CP). 3.2.1.- Elementos. 3.2.2.- Bien
juridico protegido. 3.2.3.- Circunstancias eximentes. 3.2.4.-Penalidad.
3.2.5.- Aspectos procesales. 4.- La actual politica criminal y su tendencia
al endurecimiento punitivo.

L.- INTRODUCCION: MORADA, DOMICILIO, VIVIENDA.

El Codigo Penal protege la vivienda frente a su ocupacion ilegal. Mediante
la tipificacion de conductas diversas, cuyo tinico denominador comin acaso
sea el objeto material sobre el que recaen, nuestro legislador contempla
sanciones penales para aquellos comportamientos que en el momento actual
de su politica criminal considera de mayor gravedad.

Dos precisiones iniciales son necesarias. Primera, que el Codigo Penal no
siempre emplea con la debida distincion los términos vivienda, morada y
domicilio; circunstancia que puede generar cierta confusion conceptual que
conviene aclarar. Y, segunda, que la regulacion que el ordenamiento juridico
ofrece a la ocupacion ilegal de viviendas no se limita al ambito penal sino
que se extiende a otros sectores, singularmente el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo; circunstancia esta tltima que ha facilitado, como veremos
mas adelante, que una misma conducta de ocupacion haya sido tratada
indistintamente desde uno u otro ambito.
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Centrandonos por ahora sélo en la cuestion terminologica apuntada,
merece la pena detenerse en las referencias que el Codigo contiene respecto
a cada una.

El Codigo emplea el término “domicilio” para aplicar una mayor sancion
a conductas que, por tener lugar en dicho escenario, comportan una mayor
lesividad. Es el caso, por ejemplo, de delitos cometidos en el ambito propio
de la violencia doméstica v de género, donde las conductas de malos tratos,
amenazas, coacciones y violencia habitual se agravan por haberse cometido
en el “domicilio comin” o el “domicilio de la vietima” (arts. 153.3, 171.5,
172.2y 173.2 CP, respectivamente). No obstante, también emplea ese término
no para agravar conductas sino para definirlas en el propio enunciado tipico
asi ocurre en el art. 203 CP (y en la rabrica del Titulo X) al referirse al
domicilio de personas juridicas como lugar -espacio fisico- del allanamiento,
en el art. 224 (abandono del domicilio familiar por un menor), y en los arts.
534 (entrada de funcionario piblico en domicilio sin consentimiento de su
morador, registro de sus papeles o documentos sin ese consentimiento) y 557
ter (mvasmn u ocupacion en grupo de domicilio de persona juridica, en sede
de desérdenes publicos). En todo caso, a efectos penales la jurisprudencia
viene entendiendo el domicilio como dmbito de proteccion conforme al art.
18 CE en un sentido amplio, como lugar o espacio cerrado donde una persona
desarrolla su vida privada, sea de modo permanente o transitorio.

La palabra “morada” es utilizada en nuestro Codigo como lugar que
justifica la accion defensiva en la eximente de legitima defensa (art. 20.4"
CP), como escenario propio en el delito de allanamiento (art. 202.1° CP), en
el de allanamiento cometido en el ambito de los delitos contra la corona (art.
490 CP) y como cualificacion en el delito de robo (art. 241.2 CP). En sentido
negativo (“que no constituyan morada) se emplea para la tipificacion del
delito de ocupacion pacifica de vivienda, concretamente en el art. 245.2 CP,
como desarrollaremos después mas ampliamente.

Por altimo, el término “vivienda”, entendido como lugar susceptible de
servir como morada, se emplea para justificar un agravamiento de la sancion
penal en el delito de estafa (cuando ésta recaiga sobre viviendas. dice el
art. 250.1.1° CP) y en el delito de coacciones cuando la coaccion ejercida
tuviera por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda (art. 172.1
CP, imponiéndose entonces la pena en su mitad superior). Sin agravacion
penologica se puede encontrar también en algunos enunciados tipicos, como
en el caso del art. 173.1 CP, cuando castiga al que de forma reiterada lleve a
cabo actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda.
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El examen comparado de los contenidos acabados de exponer permite
situar el elemento diferenciador en la idea de proteccion de la intimidad
personal. Apreciable sin dificultad en los supuestos de morada y domicilio,
como ambitos de intimidad excluidos de terceros, en el caso de “viviendas”,
por lo que ahora interesa, ese elemento ya no es que no se contemple, sino que
aparece expresamente excluido en el propio enunciado legal del art. 245.2
CP, al referir la ocupacion pacifica a vivienda, inmueble o edifico ajenos “que
no constituyan morada”, como hemos apuntado.

El elemento diferenciador apuntado encuentra su reflejo en la distinta
ubicacion de los tipos legales en la Parte Especial del Codigo Penal. La
ocupacion de inmuebles, viviendas, y edificios que no constituyan morada se
encuentra entre los delitos contra el patrimonio (art. 245 CP). En cambio, el
delito de allanamiento de morada se halla en el Titulo X, en el marco de los
delitos “contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad
del domicilio”. Precisamente la distinta ubicacion sistematica de los tipos
penales mencionados facilita la comprension acerca del -también distinto-
bien juridico protegido en uno y otro caso. Pese a las diferencias doctrinales
y jurisprudenciales en torno a su exacta delimitacion, los bienes juridicos que
se pretende proteger con la tipificacion de unas y otras conductas requieren
ser diferenciados de manera auténoma; diferenciacion que, en el caso de la
ocupacion pacifica de inmuebles, edificios o viviendas que no constituyan
morada (art. 245.2 CP) permite cuestionar el merecimiento de proteccion
penal.

I1.- REFERENCIA AL DELITO DE ALLANAMIENTO DE MORADA.
DISTINCION.

Aunque el allanamiento de morada no sera objeto de nuestro estudio, una
breve referencia a sus elementos definidores permitira delimitar la figura y
contraponerla a la de la ocupacion de inmuebles, edificios y viviendas que no
constituyan morada, constatando asi sus notas diferenciadoras.

Nuestro Codigo Penal regula el allanamiento de morada en su articulo
202, diferenciando una modalidad basica y otra agravada en razon al empleo
de violencia o intimidacion®. En su numeral 1 castiga con la pena de prision
de seis meses a dos anos al particular que, sin habitar en ella, entra en morada

62. El paralelismo con el delito de ocupacion de vivienda que no constituya morada es claro en este
punto. Como veremos en el siguiente apartado, al tratar de la ocupacion de vivienda que no constituya
morada, el legislador utiliza en el art. 245 CP idéntico criterio a la hora de diferenciar las dos modalidades
que regula.
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ajena, o se mantiene en ella, contra la voluntad de su morador. En el numeral
2 castiga con la pena de prision de uno a cuatro anos y multa de seis a
doce meses esas mismas conductas (entrar o mantenerse contra la voluntad
del morador) cuando son ejecutadas con violencia o con intimidacion.
Completan esta regulacion el art. 203 CP, cuando la entrada o mantenimiento
sin consentimiento del titular tienen lugar en domicilio de persona juridica
-publica o privada-, despacho profesional, oficina, establecimiento mercantil
o local abierto al piblico fuera de las horas de apertura, y el art. 204 CP, que
castiga a la autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos
por la Ley v sin mediar causa legal por delito, lleva a cabo cualquiera de las
conductas previstas en los dos preceptos anteriores.

Es conocido que la jurisprudencia ha mantenido, a los efectos de este
delito, un concepto amplio de domicilio, incluyendo en ¢l elementos muy
diversos: la habitacion de un hotel o pension, caravanas, embarcaciones,
chabolas, tiendas de campana y hasta inmuebles qemlderrmdos siendo el
criterio delimitador, como sefiala la STS 23.09.97 el del ejercicio pers sonal de

“los actos propios de su intimidad, aunque fuera en condiciones miserables”
También ha considerado tal la segunda vivienda, entendida como aquella
que se ocupa por su titular en ciertas épocas al ano (vacaciones, fines de
semana): goza de la misma proteccion que la vivienda habitual como morada

(STS 852/2014, de 11 de diciembre).

El bien juridico protegido por el delito de allanamiento de morada es,
como senala Morales Prats, la intimidad domiciliaria®. El autor considera
que la ubicacion sistematica del precepto en el Titulo X del Codigo Penal
(“Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad
del domicilio”) zanja la discusion doctrinal sobre esta cuestion, superando
posturas que, basadas en la regulacion en el Codigo Penal anterior, situaban el
bien juridico en la idea de la seguridad personal. de la libertad genéricamente
considerada o el menosprecio de voluntad. El art. 18.1 CE garantiza la
proteccion de la intimidad domiciliaria junto a la de las comunicaciones y a
la libertad informatica®*

Pues bien. Como ya hemos apuntado, nuestro Codigo Penal regula la

63. Morales Prats, Fermin: “Los delitos contra la intimidad en el Codigo Penal de 1995: reflexiones
politico-criminales™. Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (Parte Especial). Coleccion: Estudios de
Derecho Judicial, vol. 2, ano 1996. CGPJ)

64. Dice el mismo autor: “El domicilio o morada delimita una parcela del bien juridico intimidad, en
cuanto que supone el soporte factico espacial en el que se localizan multiples manifestaciones de la priva-
cyde la persona. En ese espacio domiciliario, se generan facultades de e\rlusmn de terceros, otorgandose
al titular de la intimidad domiciliaria un donumu del contexto de la accion”
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ocupacion de viviendas en su Titulo XIII, dedicado a los delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconomico. Tal ubicacion denota por si sola que el
bien juridico protegido no va a ser el mismo que el del delito de allanamiento
de morada, y ello incluso en el supuesto de que el espacio fisico material sobre
el que se proyectara la conducta delictiva fuera, en cuanto tal, objetivamente
idéntico. La jurisprudencia (vid. por todas la S TS 800/2014, de 12 de
noviembre) senala que el bien juridico proteO“ido en el delito de ocupacion
de vivienda que no constituya morada es el “patrimonio inmobiliario”. Es
precisamente esa exclusion -que no constituya morada- lo que determina
que el elemento a proteger no sea ya la intimidad, ni la inviolabilidad del
domicilio como espacio donde aquella se desarrolla y garantizada el art. 18
de la Constitucion. Como veremos en el siguiente epigrafe, lo que se protege
penalmente es la posesion material de un inmueble, edificio o vivienda frente
a su ilegitima ocupacion.

II1.- LA OCUPACION DE INMUEBLES, EDIFICIOS Y VIVIENDAS
QUE NO CONSTITUYAN MORADA.

Como venimos senalando, el Codigo Penal regula la ocupacion de vivien-
das en su Titulo XIII, dedicado a los dehtos contra el patrimonio v el orden
qocmeconomlco Lo hace concretamente en su Capitulo V, bajo la ribrica “De
la usurpacion”, que abarca hasta tres comportamientos distintos: la ocupa-
cion de inmuebles y usurpacion de derechos reales inmobiliarios -art. 245-;
la alteracion de términos o lindes de pueblos o heredades, o senales o mojones
destinados a fijar los limites de propiedades o demarcaciones de predios con-
tiguos -art. 240-; y, finalmente, la distraccion de aguas -art. 247-. Solo el pri-
mero, tnico referido a la ocupacion de vivienda, sera aqui objeto de analisis.

1.-NECESIDAD Y JUSTIFICACION DE LA PROTECCION PENAL.

Si bien la necesidad de sancion penal de la ocupacion de inmuebles,
edificios o viviendas que no constituyan morada no plantea dudas cuando
la misma se realiza con violencia o intimidacion (supuesto del art. 245.1 del
Codigo Penal), la ]UbtlﬁcaCIOII de la intervencion penal en los casos en que
esa misma ocupacu)n se produzca sin aquéllas -de forma “pacifica”, segin
denominacion comun- no esta exenta de controversia.

La principal objecion que un importante sector doctrinal (Queralt Jiménez,
Muitioz Conde®.entre otros muchos) plantea a la tipificacion de la ocupacién

05. Para este autor, “la criminalizacién no tiene en cuenta que ya por la via de los interdictos civiles y
leyes de arrendamientos se les da a los titulares de los inmuebles ocupados suficientes medios para acabar
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pacifica de inmuebles, edificios y viviendas que no constituyan morada tiene
lugar en el terreno de los principios. Se argumenta que los conocidos principios
intervencién minima vy lesividad, y el caracter fragmentario, subsidiario y
de dltima ratio, propios del Derecho penal determinan la innecesariedad
de intervencion penal, la cual debe siempre quedar reducida al minimo
indispensable para el control social.

Esta postura considera suficiente la proteccion a la propiedad inmobiliaria
y ala posesion que ya otorgan otros sectores del ordenamiento, principalmente
en los ambitos civil (principalmente las acciones posesorias dirigidas
proteger y recuperar la posesion indebidamente perturbada o arrebatada) y
administrativo (art. 37.7 de la LO 4/2015, de seguridad ciudadana).

Sin embargo, el legislador del Codigo Penal de 1995 no lo entendio asi.
Pese a que la atipicidad de la conducta de ocupacion paciﬁca habia venido
siendo nota comun a nuestros codigos penales®, y que su incriminacion mas
reciente, de fugaz vigencia, data nada menos que del ano 1928 (el llamado
Codigo Penal de Prlmo de Rwera)v en el ano 1995 nuestro legislador opté por
su incorporacion al Codigo como delito menos grave y sin prevision de una
modalidad de menor intensidad como simple falta.

Las razones de politica criminal que le llevaron entonces a la tipificacion
de la ocupacion pacifica no quedaron bien explicadas en la Exposicion de
Motivos de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En ella
so0lo encontramos una referencia débil, escasa y meramente genérica, del todo
insuficiente para justificar la nueva incriminacion®’

con la ocupacion y que, en principio, el problema se debe situar en esta via, sin necesidad de reforzar los
derechos legitimos, cuando lo son, de los titulares por la via penal” Munoz Conde, Francisco. Derecho
Penal. Parte Especial. 21" edicién Tirant lo Blanch, pag. 370.

06. Como explica Garcia de Herrera. en “Notas préctims acerca del de lito de usurpacion de viviendas.
Especialidades en los casos de viviendas de proteccion o titularidad puhh( a”, los Codigos penales de 1822
(su art. 811 habla de quien incurra en despojo violento de la posesion de una finca.. ) del Cédigo Penal
de 1848 (su art. 429 habla de quien con violencia ocupare una cosa inmueble...) el Codigo Penal de 1870
(su art. 534 habla de quien con violencia o intimidacién en las personas ocupare...). Sélo el Cédigo Penal
de Primo de Rivera (1928) tipificé la ocupacion sin violencia en las personas (art. 709) pero, segin la
doctrina, su intencién era fundamentalmente el evitar sediciones (pues su oposicién politica estaba muy
anexada a movimientos pro-ocupacion.

67. Su parrafo quinto dice: “se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion
minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dando prudente
acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han perdido
su razon de ser. En el primer sentido, merece destacarse la introduccion de los delitos contra el orden so-
cioeconémico o la nueva regulacién de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y de los recursos
naturales”. El subrayado es nuestro.
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Parece, pues, que la verdadera razon por la que en el anio 1995 el legislador
decidi6 incorporar al entonces nuevo Codigo penal tenia otro fundamento.
Mas que la gravedad o lesividad del ataque a la propiedad inmobiliaria o a la
posesion, lo que habia era una general insatisfaccion ante la insuficiencia de
la tutela civil para la rapida recuperacion posesoria ante el ataque sufrido. A
este déficit de nuestro sistema de justicia, general y endémico, se sumaban en
la practica otros problemas de corte social asociados a la falta de vivienda e
insuficiencia de recursos: marginalidad, exclusion social, conflictividad vecinal
y de orden piblico, conductas asociadas de defraudacion de suministros y
hasta otros delitos como el trafico de drogas, ete. La cuestién no era tanto
de “laguna de punibilidad”, sino de necesidad de afrontar nuevos problemas
sociales, entre los que habia que contar, como luego veremos, las acciones que
realizaban los llamados movimientos “okupas”

A pesar de la funcién preventivo general que la incorporacion de la
ocupacion pacifica al Codigo penal estaba llamada a cumplir, lo cierto es
que desde entonces hasta la actualidad no s6lo no se ha contenido el namero
de ocupaciones, sino que el mismo ha ido incrementandose de manera
extraordinaria. Este dato, recogido en la Memoria que publica anualmente
la Fiscalia General del Estado, aparece reflejado en diversas resoluciones
judiciales, entre las que merece destacarse, entre las mas recientes, el auto
namero 609/2019, de 29 de octubre, de la Ilma. Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion IX?, que en su Fundamento Juridico Segundo contiene la
siguiente exposicion:“la realidad social evidencia que la ocupacion de bienes
inmuebles. lejos de ser un fenémeno aislado y tendente a la eliminacion, se
ha multiplicado exponencialmente de un tiempo a esta parte, proliferando
ese tipo de conductas que ocasionan perjuicios no solo a los titulares de
los inmuebles ocupados, sino también al entorno, al resto de ciudadanos y
hasta comercios y empresas por los innumerables problemas de convivencia
que suelen protagonizar, tales como ruidos, suciedad, enganches ilegales de
suministros, e incluso problemas de salubridad, perros y animales desprovistos
de control sanitario, sin descartar el consumo y hasta en algtn caso el trafico
de sustancias estupefacientes”

2.- DE LA OKUPACION A LA OCUPACION: PERSPECTIVA
CRIMINOLOGICA Y SITUACION ACTUAL.

La ocupacion inmobiliaria sancionada en el art. 245.2 CP no establece
diferencias por razon de la motivacion o finalidad de quien lleva a cabo la
conducta. Abarca tanto las ocupaciones que son manifestacion de protesta
(movimiento okupa) o desobediencia civil (basqueda de conflicto con el
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fin de obtener resoluciones judiciales que interpreten el precepto forzando
la apreciacion de la antijuricidad de la conducta, o la atipicidad del hecho
mediante su contraposicion con otros derechos reconocidos en la Constitucion
espanola, singularmente en su art. 47), como la ocupacion de la vivienda
con la sola finalidad de poseerla y utilizarla conforme a su funcionalidad,
normalmente por razones de necesidad personal y/o familiar (bisqueda de
un techo, muchas veces en espera de obtener una vivienda facilitada por la
Administracion).

Los origenes del fenémeno “okupa”, entendido como manifestacion
concreta de un mas amplio activismo antisistema, se situtan en Reino
Unido, sobre los anos 60. De alli se fue extendiendo a otros paises europeos,
pnnclpalmente Holanda y Alemania. A Espana llegé mas tarde, a finales
de los 80 y principio de los 90, con especial presencia, como movimiento
urbano, en'las ciudades de Barcelona y Madrid®. Fue en ese contexto que el
legislador del Codigo Penal de la democracia, aio 1995, necesitaba ofrecer
una respuesta a la demanda social frente a aquellas acciones. Seguramente el
auge de aquellos movimientos y la preocupacion social que generaban facilito
que el legislador optara por la incorporacion al Codigo Penal de la ocupacion
pacifica de inmuebles, edificios y viviendas que no constituyan morada;
concrecion que, por cierto, resolvia otros dos problemas de orden técnico,
cuales eran la falta de ]ustlﬁcacmn del tratamiento diferenciado mantenido
hasta entonces con la tipificacion -como falta- de la ocupacion pacifica
cuando ésta tenia lugar en el ambito rural (el Codigo hablaba tnicamente de
“heredad”, no aplicable al ambito urbano) v la forzada reconduccion de la
ocupacion pacifica al delito de coacciones®

En el escenario descrito, la incorporacion al Codigo Penal de 1995 de la
ocupacion pacifica de inmuebles, edificios y viviendas que no constituyan mo-
rada encontré rapidamente opiniones contrarias que plantearon, incluso, la
total despenalizacion. Hasta cuatro proposiciones de ley se presentaron entre

1998 y 2001 con ese fin. En la Exposwlon de Motivos de esta ultima, y tras
reconocer expresamente “la gran presencia que en estos momentos tiene el mo-
vimiento okupa en Catalufia”, , leemos lo siguiente: “No es ningtin secreto que
detras de este movimiento, que también se manifiesta con fuerza en otros pun-

68. Una breve sintesis del origen, expansion y transformacion del movimiento okupa puede consul-
tarse en “Okupacion vs ocupacion: jDos realidades distintas para un mismo tipo penal” de Jiménez Paris,
José Miguel. La Ley Penal, n® 125, marzo-abril 2017. Editorial Wolters-Kluwer.

09. Pese a que no concurrieran los elementos de violencia o intimidacion -pues en tal caso se estaria
ante la ocupacion violenta-, sino, acaso, la vis in rebus a la que la jurisprudencia acudia en ocasiones
para apreciar las coacciones, generalmente como falta, mediante acciones tales como rotura de candados,
puertas, ventanas o cerraduras.
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tos del Estado espanol, hay reivindicaciones de derechos sociales y econémicos,
como el derecho a una vivienda digna, que trasladan a los poderes publicos la
necesidad de adoptar politicas que garanticen este derecho social y economico
que debe orientar e informar la actuacion de cualquier gobierno en un Estado
social”. Sin emplear ya la letra A", sino la “¢”, la exposicion concluia senalan-
do que “la ocupacion no puede ser entendida como un problema que merezca
una respuesta juridico-penal, sino que responde a condicionantes superiores,
provocados por la situacion social y economica en que se encuentra una parte
muy importante de nuestra juventud, centrada en la dificultad de los jovenes
y las jovenes para emanciparse y acceder a una vivienda y en las dificultades
para encontrar espacios donde desarrollar sus actividades civicas y culturales.
Esta situacion, evidentemente, se vincula de forma estricta a las dificultades de
los jovenes v las jovenes para acceder al mercado de trabajo”

De aquellos primeros anos de vigencia de la nueva norma™ hasta llegar al
momento actual hemos asistido sin embargo a un cambio significativo. Desde
una perspectiva mas bien sociologica y criminologica, podriamos decir que el

. P I3 = < 5 - .
delito tipificado en el art. 245.2 CP ha pasado funcionalmente a dar respuesta
penal a otros tipos de ocupacion distintos a los derivados de las acciones
de los movimientos okupas. En su mayoria, ocupaciones individuales o de
familias en busca de satisfacer primariamente su necesidad de vivienda.

En los dltimos anos, donde la escasez de suelo urbano y la insuficiencia de
recursos para atender a las necesidades de vivienda se han agravado, estamos
asistiendo a un agravamiento del fenémeno, tanto por el mayor ntimero de
€asos como por su mayor Comple]ldad existencia de grupos organizados,
conocidos como “inmobiliarias ocupas”, que en ocasiones hngen vender o
alquilar a terceros viviendas deshabitadas, o se encar gan de fracturar puertas,
candados o cerraduras para facilitar a sus “clientes” el acceso a la vivienda.
Fenomeno que, a su vez, ha generado su correspondiente antagonista:
organizaciones que ofrecen sus servicios para conseguir la recuperacion de la
vivienda o inmueble™

70. Como recuerda la S AP Sevilla, Sece. 7%, F] 2, “El origen del precepto lo encontramos en el nuevo
Codigo Penal de 1995, al entender el legislador, con la oposicion de ciertos grupos politicos, que era nece-
sario regular una conducta que venia extendiéndose bajo la denominacion conocida de OKUPAS y con
objeto de dotar de una mayor proteccion, -no sélo civil a través de las acciones interdictales, sino también
penal-, al derecho de propiedad e incluso de posesién de bienes inmuebles”.

71. Se trata de organizaciones que ofrecen sus servicios incluso a través de la red. “Desokupa” se
anuncia en su web como “una empresa especializada en desahucios de pisos ocupados ilegalmente o con
inquilinos precarios. Pioneros y creadores de la férmula legal de desahucios express. La empresa empezd
su recorrido en el afio 2016. Ofrecemos todos los servicios necesarios enfocados a la mediacion con in-
quilinos precarios y ocupaciones ilegales de pisos, inmuebles y locales de nuestros clientes” “mediacion
con precarios”, “desahucios de ocupas”, “seguridad y prevencion”, vigilancia asesoramiento juridico. Y la
empresa “Fuera Ocupas”. Ofrecen negociacion con los okupas a través de agentes profesionales (aboga-
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Hasta tal punto resulta preocupante este fenomeno que el legislador,
pese a que no ha agravado penalmente la conducta, ha terminado por re-
conocerlo expresamente. Muestra de ello es el Preambulo de la Ley 5/2018,
de 10 de junio, de reforma de la LEC, en el que, ademas de admitir la
existencia de “verdaderas actuaciones organizadas, muy lucrativas y de ca-
racter mafioso”, reconocia expresamente la insuficiencia de los cauces pre-
vistos en la via civil para obtener el desalojo de la ocupacion por la fuerza
de inmuebles. En todo caso -decia- “se demora temporalmente de forma
extraordinaria, con los consiguientes perjuicios de los legitimos poseedores
de la vivienda, en muchos casos también con una dificil situacion economi-
ca, personal o familiar”.

3.- LOS TIPOS PENALES EN PARTICULAR.

El articulo 245 del Codigo Penal emplea en su numeral 1 los términos
“ocupar” y “usurpar” como sinénimos. En puridad, utiliza el primero para
referirse a los “inmuebles”, reservando el segundo para aludir a los “derechos
reales inmobiliarios”. En su numeral 2 usa tnicamente el término “ocupar”,
en clara referencia a la relacion directa con la materialidad a la que se refiere:
inmuebles, edificios y viviendas que no constituyan morada. Como veremos,
cualquiera que sea la modalidad empleada, la conducta delictiva requiere
desposeer a otro (de un bien o derecho real suyo) mediante un apoderamiento
fisico inmobiliario.

3.1.- OCUPACION VIOLENTA DE INMUEBLE O USURPACION
VIOLENTA DE DERECHO REAL INMOBILIARIO (ART. 245.1 CP).

La regulacion de la ocupacion violenta en nuestro Codigo Penal se
encuentra en el art. 245.1, que castiga al que, con violencia o intimidacion
en las personas, ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real
inmobiliario de pertenencia ajena. Su actual redaccion, fruto de la reforma
del Codigo Penal operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, modifica la
primitiva en cuanto a la pena, que era multa de seis a dieciocho meses,
pasando a ser prision de uno a dos anos.

Dos notas caracterizan la penalidad. Una que la operacion de individua-
lizacion judicial de la pena en el caso concreto no se rige por los criterios
generales previstos en la Parte General del Codigo Penal, sino que la pena-

dos especializados y expertos en deportes de contacto y departamento comercial. Reconocen que son un
elemento de disuasion fundamental: diario El espafiol, 19.11.19 “La brigada de boxeadores que desokupa
viviendas por 2.500 euros por toda Espafna”
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lidad debera determinarse en caso de condena atendiendo a los criterios de
la “utilidad obtenida y el dano causado” que especificamente contempla el
precepto. Como se ve, se trata de criterios de individualizacion distintos a los
previstos en el art. 66.1.6" del Codigo Penal para el supuesto en que no con-
curran circunstancias agravantes ni atenuantes. El precepto dispone que en
ese caso los jueces y tribunales aplicaran la pena establecida por la Ley para
el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del
hecho.Tal vez la expresion “dano causado” pueda reconducirse o asimilarse
a la formula “mayor o menor gravedad del hecho”. En cambio, la expresion
“utilidad obtenida” s6lo de manera indirecta podria relacionarse con la idea
“circunstancias personales del delincuente”

En nuestra opinion, la referencia a la utilidad obtenida parece propia de la
pena de multa, a la vista del art. 52.1 CP, que contempla esa posibilidad para
la pena pecuniaria, pero no asi para la de prision. Este precepto establece que
no obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, y cuando el Codigo asi lo
determine, la multa se establecera “en proporcion al dano causado, el valor
del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo”

Llama la atencion, con todo, que esos mismos criterios -utilidad obtenida
y dano causado- eran precisamente los que habia establecido el legislador
de 1995 en la redaccion original del precepto, si bien la pena entonces
prevista era multa de seis a dlecmcho meses. Ahora, en cambio, modificada
la naturaleza de la pena con la reforma de 2010, pasando de pecuniaria a
privativa de libertad, se han mantenido sin embargo aquellos mismos criterios,
lo que no deja de resultar sorprendente puesto que esta prevision no existe,
que sepamos, para otros delitos en nuestro Codigo Penal como, insistimos,
mandato dirigido al juez o tribunal para el momento de la operacion de
individualizacion de la pena atendiendo al arco punitivo establecido™.Se ha
modificado, en fin, la naturaleza de la pena, pero no los criterios para su
individualizacion, sin que encontremos en el Preambulo de la LO 5/2010
ninguna referencia justificadora.

La segunda nota caracteristica es que el precepto, tanto en su primitiva
redaccion como en la actual, establece una regla concursal para castigar los
delitos en que puedan concretarse las violencias que, en relacion de medio a

72. Puede encontrarse como criterio en la determinacién de la pena privativa de libertad efectuada
por el legislador en el propio enunciado legal, creando por ejemplo, modalidades agravadas -caso de los
arts. 335y 336, 417.1, parrafo segundo- o diferenciadas -art. 308, donde la extension de la pena privativa
de libertad y la multa dependen de que la sustancia cause o no grave dano a la salud, al igual que en el

art. 369 bis-, s6lo por citar algunos ejemplos.
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fin, se realicen sobre las personas™. Sefala al respecto que la pena -prision de
uno a dos anos- se impondra “ademas de las penas en que incurriere por las
violencias ejercidas”™™.

3.2.- OCUPACION PACIFICA DE INMUEBLES, EDIFICIOS Y
VIVIENDAS QUE NO CONSTITUYAN MORADA (ART. 245.2 CP).

3.2.1.- Elementos.

Dentro de los delitos contra el patrimonio (Titulo X1l del Libro Il del Codigo
Penal), el delito de ocupacion pacifica de inmuebles, edificios y viviendas que
no constituyan morada previsto en el art. 245.2 CP se configura, al 1gual que
la modalidad Vlolenta del numeral 1 del mismo precepto, como un “delito
de enriquecimiento”: el sujeto activo experimenta un incremento, siquiera
momentaneo, en su patrimonio, como consecuencia del empobrecimiento que
causa al de la victima™. Sus elementos configuradores pueden sistematizarse
conforme a la estructura que a continuacion se expone’™:

a) La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble, vivienda
o edificio que en ese momento no constituya morada de alguna persona,
realizada con cierta vocacion de permanencia. Se descartan asi las ocupaciones
meramente ocasionales o esporadicas, precisamente por faltar esa vocacion.
Seria el caso, por ejemplo, de aquellas ocupaciones cuya duracion quedara
limitada al breve periodo necesario para obtener la repercusion publica
perseguida en una reclamacion de caracter social que motivara la accion
realizada. Las permanencias fugaces (como, por ejemplo, una ocupacion con
la tmica intencion de entrar a dormir -S AP Madrid 549/19, Sece 30*, de 20
de septiembre-), los casos en que al mero requerimiento del titular se produce
el abandono inmediato del lugar también resultarian atipicas.

73. El precepto habla de “con violencia o intimidacion en las personas”, ofreciendo asi la idea de
medio a fin, de modo que esa violencia o intimidacion son el “modo” de ocupar. Notese que esa violencia
o intimidacion pueden concurrir en relacion a cualquier persona, sea o no titular del bien que se ocupa.

74. De este modo resuelve, por ejemplo, la concurrencia con un delito de malos tratos o lesiones
cometido como medio para la ocupacién. Semejante a otros preceptos de la parte especial, como el art
173.2, cuando dice “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

75. Queralt Jiménez, op. cit.

76. Una buena sintesis puede encontrarse en el FJ 3 de la S'TS 800/2014, de 12 de noviembre, cuya
exposicion nos sirve de referencia.
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A diferencia de la modalidad violenta prevista en el numeral 1 del art.
245 CP, el delito de ocupacion pacifica puede cometerse tanto por la accion
de ocupar sin autorizacion del titular como por la de mantenerse en contra
de la voluntad del mismo. Como se ve, la segunda modalidad requiere haber
entrado previamente en posesion del inmueble, edificio o vivienda faltando
oposicion del titular”™. La falta de autorizacion y la existencia de voluntad
en contra puede constar de forma expresa, pero también tacita o presunta,
como por ejemplo cuando el inmueble. vivienda o edificio se encuentran
cerrados (candados, cerraduras, precintos u otros elementos semejantes) que
evidencian per se la voluntad en contra del acceso, ocupacion vy, en su caso,
permanencia.

b) La ausencia de violencia o intimidacion debe interpretarse en su sentido
propio y técnico (como en el art. 202.2 CP -allanamiento- o en los delitos
patrimoniales -p.ej. el delito robo-), sin incorporar la fuerza en las cosas tipica
de algunos delitos patrimoniales (como el robo -art. 237 y 238 CP-) o de otra
clase (por ejemplo, la realizacién arbitraria del propio derecho -art.455- o el
delito de quebrantamiento de condena-arts. 469 y 470 CP), por citar algunos
ejemplos. Ello no quiere decir que no pueda concurrir fuerza en las cosas en
la ocupacion (p.ej, rompimiento de una cerradura o candado), sino que ésta
queda absorbida en la accion de ocupacion, no por la via del concurso real de
delitos penandose separadamente los danos causados como delito autonomo.

¢) Que esta perturbacion posesoria puede ser calificada penalmente como
ocupacion, ya que la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde
la perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad
que informa el sistema penal (art 49 3° de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria
tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesion
del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad
y significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas
al ambito de aplicacion del tipo.

d) Es irrelevante, a efectos de tipicidad, que la titularidad del inmueble
ocupado pertenezca a un particular o a la Administracién. La facultad de
autotutela de que dispone la Administracion Publica para recuperar por si
misma la posesion de bienes y derechos indebidamente perdidos (art. 41 de la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas) no representa ningtn

77. Notese el paralelismo existente con las modalidades de ejecucion previstas en el art. 202.1 para
el delito de allanamiento de morada, castigando al particular que sin habitar en ella, entrara en morada
ajena o se mantuviera en ella contra la voluntad de su morador.
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obstaculo a la proteccién penal, al no afectar a la tipicidad. Por otra parte,
que la vivienda esté simplemente “vacia” no permite concluir sin mas que
esta “deshabitada”, a menos que se halle en estado de ruina (inhabitabilidad)
o abandono, en cuyo caso la conducta debe estimarse atipica.

e) Que quien lleva a cabo la accion de ocupar carezca de titulo juridico que
legitime tal posesion. Por el contrario, si hubiera existido autorizacion para
ocupar el inmueble, aunque fuera temporalmente, o como mero precarista™,
la accion no debe reputarse como delictiva, dejando a salvo las acciones
civiles que correspondan al titular para la recuperacion de la posesion.

f) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del
titular del inmueble, bien antes de producirse, bien después. lo que especifica
este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio “contra la voluntad
de su titular”, voluntad que en esta modalidad debera ser expresa.

¢) En cuanto al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso, que no admite
la forma imprudente. El dolo debe abarcar el conocimiento de la ajenidad del
inmueble y de la ausencia de autorizacion, unido a la voluntad de afectacion
del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacion de
la posesion del titular de la finca ocupada. La concurrencia de este elemento
permite encuadrar la conducta que va mas alla de los actos de protesta social
como mero caracter simbolico, en los que no hay voluntad de perturbar la
posesion ajena de forma permanente o indefinida™.

h) Se trata de un delito de mera actividad, por lo que no caben formas
imperfectas de ejecucion. Es, ademas, un delito permanente, por lo que
continua perpetrandose en tanto no se realice la conducta contraria que
ponga fin a la ocupacion.

78. No podemos examinar en profundidad el concepto de precario. Baste ahora con decir que la
jurisprudencia (STS, Sala I, de 28 de febrero de 2017, y las que en ella se citan - SS 110/2013, 28 de
febrero; 557/2013, 19 de septiembre; 545/2014, de 1 de octubre -) entiende por tal la situacién de hecho
que implica la utilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde, aunque
nos hallemos en la tenencia del mismo y por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesion,
ya porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue
una situacion de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecho.

79. Precisamente en el caso concreto de la sentencia 800/2014, y tras razonar sobre la atipicidad de las
ocupaciones ocasionales, esporddicas o sin vocacion de permanencia, como por ejemplo aquella ocupacion
que durase un breve periodo temporal, el necesario para obtener la repercusion publica de la reclamacion
de cardcter social que fundamentaba la accion realizada, considerd que los hechos declarados probados
eran tipicos, porque “se superé muy ampliamente esta naturaleza de acto simbolico que la ocupacion tenia
inicialmente como protesta social, para convertirse en una ocupacion que los propios ocupantes calificaban
como permanente o indefinida, y que habria de durar hasta que consiguiesen sus reivindicaciones, sin con-
sideracion alguna al perjuicio que determinaba para los usos ordinarios a los que su titular destinaba la
finca, prolongandose la perturbacion de forma desproporcionada durante dieciocho dias™.
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Esta tltima circunstancia produce efectos significativos en otros ambitos,
singularmente en sede de prescripcion del delito, cuyo plazo es de un afo
conforme al art. 131.1 CP, dado que tras la reforma del Codigo penal operada
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el delito del art. 245.2 CP constituye
delito leve, no menos grave, como en su origen en el ano 1995. El computo
del plazo de prescripcion, dada la naturaleza permanente de la infraccion,
requiere para su inicio el cese de la situacion ilicita, comenzando el plazo en
ese instante, de acuerdo con lo previsto en el art. 132.1 del propio Codigo.

Precisamente la condicion de delito leve produce también efectos propios
en otras dos importantes instituciones: para la apreciacion de la agravante
de reincidencia (art.22.8" CP) y para la consideracion de la primariedad
delictiva a efectos de suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad impuesta por otro delito que hubiera podido cometer el mismo sujeto

activo (art. 30 CP).
3.2.2- El bien juridico protegido.

La Doctrina no muestra unanimidad en torno a la cuestion del bien juridico
protegido en el delito de ocupacion pacifica. Algunos autores consideran tal
la posesion derivada del derecho de propiedad -posesion continuada en el
tiempo-. Frente a ello, el sector mayoritario lo sitaa en la posesion real, esto
es, la que comporta el goce efectivo de la cosa manifestado externamente,
incluyendo, por ejemplo. al usufructuario y al arrendatario como poseedores
materiales inmediatos, ademas de al titular dominical). En palabras de
Herranz Castillo, consistiria en “el tranquilo disfrute de las cosas inmuebles,
la ausencia de perturbacion en el ejercicio de la posesion u otros derechos
reales”®0,

Por su parte, la Audiencia Provincial de Baleares, Seccion Segunda, en
sus sentencias de 18.01 y 15.02.18, y en el auto de 20.05.19, senalan que el
bien juridico protegido no es la propiedad, sino la posesion, y no la mediata
ni la civil, sino la posesion material, real, efectiva o inmediata; planteamiento
que sirve de base al Tribunal para descartar la antijuricidad material de la
ocupacion pacifica de inmuebles cuando éstos se encuentran en estado de
abandono o ruinoso, o no se tiene sobre ¢l ningtin control posesorio.

80. Herranz Castillo, Rafael: “Desobediencia civil, ocupacién y derecho a la vivienda”. Actualidad
Juridica Aranzadi nam. 435 Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2000. El autor anade a continuacion
lo siguiente: “Allf donde no existen posesion, uso ni disfrute, ni aprovechamiento econémico a través de
relaciones juridicas (contratos de alquiler, usufructo, habitacion, u otros), no existe bien juridico prote-
gido™.
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En efecto. Por su especial interés en el ambito territorial de Baleares (y
puesto que no cabe en este punto unificacién por el Tribunal Supremo a través
del recurso de casacion, dada la naturaleza de delito leve de la infraccion
que examinamos) merece la pena detenerse en la reciente sentencia nimero
27/2020, de 22 de enero, de la Audiencia Provincial de Baleares, Seccion
Segunda. Esta sentencia, invocando el Acuerdo del Pleno de unificacion de
criterios de las Secciones Penales de la propia Audiencia de 28.05.19. destaca
que faltara la antijuricidad material no sélo cuando la ocupacion recaiga
sobre inmuebles en estado ruinoso, sin reunir las minimas condiciones de
habitabilidad, que no son susceptibles de ser efectivamente poseidos por sus
propietarios, sino también en los supuestos de largos periodos de abandono
o desinterés por parte de su titular. Tal falta de interés o despreocupacion
del titular constituye -dice- * “una suerte de abandono, pero entendido en un
sentido juridico de la expresion”. Anuda a ello que “la exigencia de que la
lesion al bien juridico protegido sea intensa hace que cuando el sujeto pasivo
de estos ilicitos sean personas juridicas dedicadas a la gestion de activos o
de entidades bancarias cuyo objeto es la obtencion de beneficios (negocio
bancario) el abandono o desinterés habria de equipararse a aquellos supuestos
en los que estas mercantiles han hecho dejacion de cualquier tipo de control o
de explotacion sobre el inmueble, tal y como ocurre, por ejemplo, cuando los
tienen en su cartera de activos, pero sin ofrecerlos en el mercado en venta o
en alquiler y sin hacerse cargo del pago de los gastos de comunidad, ni de los
impuestos que gravan la propiedad u otros arbitrios”

La misma resolucion, tras reconocer que el delito de usurpacion no
distingue por razon del sujeto pasivo, senala que la lesion al bien juridico
se presenta mayor y reviste mas relevancia y socialmente se considera mas
digna de reproche (teoria de la adecuacion social) cuando la ocupacion
afecta a un particular que cuando perjudica a una entidad bancaria o de
posesion de activos que, por logica, tiene en cartera estos inmuebles para su
explotacion y para extraer de los mismos un rendimiento y unos beneficios
de su explotacion mercantil que son sustanciales al mismo negocio financiero
que constituye el objeto de su actividad, de manera que si no los pone en el
mercado para su adquisicion o alquiler por los ciudadanos su ocupacion,
aunque llegue a ser contraria a derecho, no parece que deba ser sancionada
en sede penal, ya que esta via punitiva ha de quedar reservada para los
atentados mas graves e importantes contra la propiedad, sobre todo cuando
el ordenamiento prevé otras opciones mas razonables para restablecer la
perturbacion posesoria, tales como, la sancion administrativa a través de la
Ley de Seguridad Ciudadana®' o el procedimiento interdictal”.

81. Se esta refiriendo al art. 37.7 de dicha ley.
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Con todo, algin autor ha incluido también como objeto de proteccion, pese
a la ubicacion entre los delitos patrimoniales, el orden piblico (entendido
como limite a manifestaciones colectivas de protesta piblica). la seguridad
ciudadana o la seguridad del trafico inmobiliario.

3.2.3.- Circunstancias eximentes.

a) El estado de necesidad. Con cierta frecuencia se invoca en la prac-
tica el estado de necesidad, previsto como circunstancia eximente de la
responsabilidad criminal en el art. 20.5 del Codigo Penal. Nuestros juz-
gados y tribunales son reacios a su apreciacion, normalmente porque no
se acredita la situacion de un mal grave e inminente que haga necesario
lesionar el bien juridico de otro™. Con todo, en algin caso de indigencia
probada y absoluta carencia de toda posibilidad de acceder a una vivien-
da lo han estimado.

Probablemente late aqui la consideracion del principio de intervencion
minima del Derecho penal, que sibien se orienta primordialmente al legislador,
en ocasiones es tomado en consideracion también como criterio hermenéutico
a la hora de aplicar la norma penal. Sin embargo, la postura que al respecto
mantiene el Tribunal Supremo no parece favorable a ese entendimiento:
como recuerda su sentencia 96/2002, de 30 de enero, "reducir la intervencion
del derecho penal, como ultima ratio, al minimo indispensable para el control
social, es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido
en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial,
aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias
del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien
incumbe decidir, mediante la ﬁ]aclon de los tipos y las penas, cuales deben
ser los limites de la intervencion del derecho penal”.

b) Con menor éxito se ha invocado también en alguna ocasion el derecho a
la vivienda reconocido en el art. 47 de la Constitucion Espanola, anudandolo
a la eximente de ejercicio legitimo de un derecho, prevista en el art. 20.7
CP, para justificar la ocupacion pacifica. Esta postura choca sin embargo

82. Puede citarse al respecto la S AP Murcia, Seccion Segunda, nim. 193/2019, de 24 de junio. Aun
admitiendo en el caso que la ocupante tiene tres hijos, teniendo una hija con retraso, que no tiene trabajo
vy los cuida sola y que alegd no tener otra alternativa de vida, y declarando que “la situacion es lamentable,
indigna para un estado social como se dice que es Espana, que debe ofrecer por el través de las autoridades
administrativas y sociales los medios para satisfacer sus necesidades habitacionales y de atencion a los
ciudadanos espanoles”, concluye no acreditado, v que aun asi tampoco seria amparable en la eximente,
“que solo pu(liela subvenir sus necesidades mediante la realizacion del hecho ilicito asaltando aquello que
no era suyo”. Y concluia: “La solucion al problema de la vivienda no puede venir por esta via, por existir
otras posibilidades o remedios razonables y asequibles distintos a cometer la infraccién”
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con la importante circunstancia de que el derecho reconocido en el art. 47
la CE se integra no en el bloque de los derechos y libertades del Capitulo 11
del Titulo 1 (como el derecho a la propiedad, recogido en el art. 33), sino en
el de los principios rectores de la politica social y econémica, que se ubica
en el Capitulo T del mismo Titulo. No tratandose, pues, de un derecho
fundamental (dentro del llamado “nicleo duro™), no puede servir de base
para la justificacion de la ocupacion de viviendas.

3.2.4.- Penalidad.

La pena prevista para el delito de ocupacion pacifica de inmueble, edifi-
cio o vivienda que no constituya morada es la multa de tres a seis meses. A
diferencia de lo que ocurria en la usurpacion violenta del art. 245.1, donde
vimos que la pena habia de fijarse atendiendo a los criterios especificos de
“utilidad obtenida” y “dano causado”, en el art. 245.2 CP no hay referen-
cia alguna a tales parametros, por lo que ha de estarse a los criterios gene-
rales a los que se remite el art. 50.5 CP#. El legislador no hizo uso aqui de
la posibilidad que contempla el art. 52.1 CP, de establecer la multa segian
un criterio de proporcionalidad en relacion al “dano causado, el valor del
objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo”. Esta posibilidad, y
singularmente el criterio referido al beneficio reportado por el delito, pare-
ceria mas coherente con la punicion prevista en el art. 245.1 anterior a la
reforma del afio 2010, en el que la pena -de multa- debia fijarse conforme a
aquellos criterios de utilidad y dafio; al menos en cuanto al primero, puesto
que, como hemos dicho, nos encontramos ante un delito patrimonial “de
enriquecimiento”, a diferencia de otros delitos contra el patrimonio que no
responden a otra naturaleza, como ocurre con el delito de danos, previsto en
el art. 263 CP, y donde el criterio de individualizacion de la pena de mul-
ta, cuando opera como delito menos grave (cual era el caso del art. 245.2
hasta la reforma de 2015) es “la condicién de econémica de la victima y la
cuantia del dano”®*.

Hasta la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, la ocu-
pacion pacifica de vivienda que no constituya morada era en todo caso
delito menos grave. No habia figura homéloga en el derogado Libro 111

83. Art. 50.5 CP: Los Jueces o Tribunales determinaran motivadamente la extension de la pena dentro
de los limites establecidos para cada delito y segiin las reglas del Capitulo Il de este Titulo. Igualmente,
fijaran en la sentencia, el importe de estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion
economica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demas circun-
stancias personales del mismo.

84. Cuando la cuantia de los danos no supera los 400 euros. la infraccion constituye delito leve casti-
gado con pena de multa de uno a tres meses, sin que para ese supuesto se contemple aquella regla especial
para la individualizacion de la pena.
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(Faltas). El art. 624, referido a la usurpacion, sélo contemplaba como
tal clase de infraccion las conductas previstas en los arts. 246 y 247,
siempre para el supuesto de que la utilidad reportada no superase los
400 euros®

Tras la reforma producida por la LO 1/2015, y por efecto de la nueva
prevision en la Parte General del Codigo Penal, concretamente en los arts.
13.3 y 13.4, en relacion con el art. 33.4 g) del mismo, el delito es en todo caso
-y pese a que la figura no tenia modalidad en el libro III como falta-, delito
leve. Seguramente no fuera esa la intencion del legislador, como es bien sabi-
do, sino que ese resultado (con éste y con otros delitos) obedece mas bien al
empleo de una técnica defectuosa que no tuvo en cuenta que aquellos delitos
menos graves castigados tinicamente con pena de multa cuyo suelo fuera tres
meses pasaban automaticamente a la nueva categoria de delitos leves.

3.2.5.- Aspectos procesales.

Dos aspectos procesales nos conectan directamente con lo expuesto en el
apartado precedente.

La primera es que, tras producirse el efecto no deseado de la transformacion
en delito leve de varios delitos hasta entonces menos graves -y entre ellos la
ocupacion pacifica del art. 245.2 CP-, el legislador buscé * “paliar” de algin
modo las consecuencias derivadas del mismo, singularmente la eventual
afectacion del derecho de defensa, toda vez que en el Juicio por Delito Leve,
regulado en el Libro VI de la LECrim, no era necesaria la intervencion de
Abogado y Procurador. Por esta razon, y a través de la LO 13/2015, de 5 de
octubre, modificé el art. 967.1 LECrim, establecio que para el enjuiciamiento
de delitos leves que lleven aparejada pena de multa cuyo limite maximo sea
de al menos seis meses -como acontece en el delito del art. 245.2 CP, donde
la pena tnica es multa de tres a seis meses-, se aplicaran las reglas generales
de defensa y representacion; esto es, intervencion de Abogado y Procurador®.
Ello no obstante, la presencia del denunciado en el acto del juicio sigue sin ser

85. Por cierto que, como efecto de la reforma operada por la LO 1/2015, se produce la siguiente
peculiaridad en la usurpacion regulada en los arts. 246 v 247: siempre sera delito leve (no menos grave),
pero la pena variara en razon a que la utilidad reportada supere o no los 400 euros. En el primer caso, la
pena minima sera de tres meses multa y podra alcanzar hasta los dieciocho meses; en el segundo, la pena
oscilard de uno a tres meses multa. En todos los supuestos, la individualizacién de la pena de multa habra
de seguir los criterios generales.

86. Nétese bien que lo que ordena el precepto es “aplicar las reglas generales”; lo cual debe entenderse
referido a todas las partes procesales, incluida aquella que pretenda ejercer la Acusacion Particular, lo que
no esta previsto con caracter general para el juicio por delito leve, ni lo estaba tampoco para el anterior
Juicio de Faltas.
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preceptiva, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 971 LECrim, conforme al
cual la ausencia injustificada del acusado no suspendera la celebracion ni la
resolucion del juicio, siempre que conste habérsele citado con las formalidades
prescritas en esta Lev a no ser que el Juez, de oficio o a instancia de parte,
crea necesaria la declaracion de aquél”. Es mas: la prevision de celebracion
del juicio en su ausencia, ademas de coherente con la regulacion prevista en
el art. 7686.1, parrafo segundo, LECrim para el Procedimiento Abreviado, se
contempla también para el supuesto del juicio rapido por delito leve del art.
964.3 LECrim®.

La segunda es que la Circular 1/2015, de la Fiscalia General del Estado,
emitida a raiz de la reforma operada por la LO 1/2015 en el Codigo Penal y en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, concretamente al abordar la cuestion del
principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal en el ambito de los
delitos leves, excluye su aplicabilidad al delito del art. 245.2 CP precisamente
en razon a su caracter de delito menos grave anterior a la reforma.

A los dos aspectos que acabamos de comentar, y por su evidente interés
practico, debe anadirse la cuestion sobre la posibilidad de adoptar medidas
cautelares durante la tramitacion del procedimiento seguido por delito
leve de ocupacion pacifica. Se plantea aqui concretamente si el Juzgado de
Instruccion, competente para la tramitacion de esta clase de proceso, puede
acordar cautelarmente el desalojo de los ocupantes. Al respecto ha de verse
que, a diferencia de lo que sucede en sede de Procedimiento Abreviado,
concretamente en los arts. 763 y 764 LECrim, que -no lo olvidemos-
resultaban de aplicacién hasta la LO 1/2015 en la tramitacién de las causas
por delito del art. 245.2 CP, al ser éste entonces delito menos grave, no hay
una regulacion especifica en sede de Juicio por Delito Leve.

Aunque algin sector doctrinal, basandose en la ausencia de una auténtica
fase de instruccion y la celeridad que caracteriza este procedimiento (y antes

87. Notese sin embargo la diferencia de regulacion en relacion al Procedimiento Abreviado. El art.
786.1, parrafo segundo LECrim -relacionado con el art. 775.1 LECrim en cuanto a la obligacién del
acusado de designar domicilio o persona para notificaciones, citaciones y requerimientos-, establece que la
ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personalmente, o en el domicilio o en la persona
a que se refiere el articulo 775, no sera causa de suspension del juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud
del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora, y oida la defensa, estima que existen elementos suficientes
para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos anos de privacion de libertad o, si fuera
de distinta naturaleza, cuando su duracién no exceda de seis afios. El subrayado. que es nuestro, hace
referencia a un contenido que es o puede ser diferente al previsto en el art. 967.1, referido a que el juez
crea necesaria la declaracion del acusado.

88. Aunque existe la misma prevision para el supuesto del juicio por delito leve inmediato, del art. 962
LLECrim, ha de recordarse que éste no es cauce procesal adecuado para el delito de ocupacion pacifica del
art. 245.2 CP, puesto que no es uno de los supuestos previstos en el numeral 1 de aquel precepto.
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al Juicio de Faltas), considera inviable tal posibilidad, en nuestra opinion si
resulta posible su adopcioén conforme a lo previsto con caracter general (para
toda clase de delitos, y el art. 245.2 sigue siendo delito, aunque sea delito leve)
en el art. 13 LECrim para proteger al perjudicado u ofendido por el delito. Al
respecto ha de tenerse en cuenta que el delito del art. 245.2 CP se encuentra
entre los delitos contra el patrimonio y, por tanto, contemplado en el art.
57.3 CP en relacion con el namero 1del mismo articulo; precepto que prevé
la posibilidad de imponer las penas del art. 48 CP, entre las que se cuenta la
de alejamiento y hasta la utilizacion de medios de control electronicos. Tal
posibilidad permite, por efecto de la prevision del art. 544 bis LECrim, su
aplicacion como medida cautelar, pues a pesar de la objecion segun la cual
el art. 544 bis, al utilizar la expresion “que se investigue” un delito del art.
57 CP, esta aludiendo a una fase de instruccion -de la que el juicio por delito
leve carece-, desconoce sin embargo que en ocasiones si puede haber alguna
actividad de investigacion en esa clase de juicios, amén de que en algun
supuesto también se contempla expresamente su posibilidad, como acontece,
por ejemplo, en el art. 544 ter, 4 LECrim al tratar de la orden de proteccion.

Con todo, y por efecto del ejercicio acumulado de la accién civil al proceso
penal, lo probable es que, en caso de pronunciamiento penal condenatorio,
la sentencia acuerde el desalojo; si bien, mientras se tramita la apelacion,
podria resultar de utilidad el mantenimiento de la medida cautelar adoptada,
pues no puede olvidarse que se trata de un delito permanente.

4.- LA ACTUAL POLITICA CRIMINAL Y SUTENDENCIA AL ENDU-
RECIMIENTO PUNITIVO.

En el momento actual, la tipificacion de la ocupacion pacifica de inmuebles,
edificios y viviendas que no constituyan morada no cumple adecuadamente
su funcion preventivo general (funcion disuasoria). La incorporacion de la
conducta al Codigo Penal, primero como delito menos grave y luego, tras
la reforma de 2015 y de forma inesperada, como delito leve, no ha logrado
una disminucion de casos. Antes al contrario: se trata, en palabras del auto
AP Barcelona, Secc. 9*, 601/2019, de 29 de octubre, de una fenomenologia

criminal en auge™™.

89. Como recuerda la referida resolucién, la ocupacion ilegal de viviendas “ha hecho converger los
colectivos de personas en situacion de especial vulnerabilidad y la organizacion delictiva en torno a la pos-
esion inmobiliaria”. Y anade: “nos hallamos ante un grave fenémeno de la ocupacion ilegal de viviendas,
segtin publicaba, recientemente, el diario Expansion, en nuestro pais hay entre 35.000 y 90.000 viviendas
okupadas, de las que mas de tres cuartas partes son propiedad del sector financiero. Con ello, al menos
70.000 pisos en manos de las entidades estan habitados de forma ilegal. Segiin la Memoria de la Fiscalia
General del Estado de 2017, en 2015, se incoaron 22.917 procedimientos penales por usurpacion, de los
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La insatisfaccion generalizada ante la respuesta penal actual deriva, sobre
todo, de laincapacidad para obtener la recuperacion inmediata de la posesion,
que podria lograrse a través de las medidas cautelares, cuya problematica ya
hemos examinado antes. También confluyen otros factores, como la dificultad
de identificacion de los ocupantes en el proceso penal, cuando son varios,
ademas de la imposibilidad de acordar su detencion, por impedirlo el art.
495 LECrim por tratarse de delito leve. A ello se suma la posicion restrictiva
antes abordada que considera la tipificacion de la ocupacion como el reflejo
de una politica criminal expansiva y que propone acudir a la respuesta que
otros ordenes ofrecen a los ataques posesorios, principalmente el orden civil
(v en menor medida, administrativo), por considerarlos suficientes para
proteger la posesion.

En relacion a esta Gltima cuestion debe senalarse que la insatisfaccion
general derivada de la lentitud de los procesos civiles para recuperar la
posesion ha disminuido recientemente gracias a la reforma de la LEC por la

Ley 5/2018.

Sin entrar en profundidad en la cuestion, por exceder notoriamente el
marco de nuestro trabajo, debe decirse que, ademas de las acciones generales
para la tutela posesoria y obtener su recuperacion (proceso declarativo), y del
procedimiento de desahucio por precario (art. 250.1.2° LEC), la proteccion
civil de la posesion viene facilitada por dos procedimientos especificos: a)
el art. 250.1.7° LEC, siempre que el afectado sea titular registral. Se trata
del procedimiento que historicamente contemplaba el art. 41 de la Ley
Hipotecaria, que fue modificado por la Ley 1/2000. de Enjuiciamiento
Civil)”™, y que permite la adopcién de medidas cautelares para garantizar
el cumplimiento del pronunciamiento que se dicte (art. 441.3 LEC), amén
de establecer la necesidad de prestacion de caucion para oposicion salvo
dispensa (art. 444.2 LEC); y b) el art. 250.1.4° LEC, que regula la tutela
interdictal y que mediante la reforma operada por la Ley 5/2018, de 11 de
junio, ha ampliado notablemente los sujetos a los que se refiere su parrafo
segundo, su agilizacién procedimental y, en fin, su eficacia.

Interesa destacar ahora que la Ley 5/2018, anadi6 también un apartado
1. bis al art. 441 LEC, en virtud del cual, cuando se trate de una demanda de

cuales solo fueron calificados 3461, mientras que el ndmero de procedimientos penales incoados en 2016
se redujo a 12,900, de los que tan solo fueron calificados 1.057. A su vez, en 2012, se incoaron 12.432, de
los cuales fueron calificados 1508 y, en 2013, 12.569, y 1525 calificados™.

90. El procedimiento en cuestion es el, promovido por quien siendo titular de derecho real inscrito
en el Registro de la Propiedad. demande su efectividad frente a quienes se oponga a ellos o perturben su
ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la oposicién o la perturbacion.
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recuperacion de la posesion de una vivienda o parte de ella a que se refiere el
art. 250.1, 4°, parrafo segundo, la notificacion se hara a “quien se encuentre
habitando aquélla” y se podra hacer, ademas, “a los ignorados ocupantes
de la vivienda”; prevision cuya constitucionalidad ha 91d0 declarada por el
Tribunal Constitucional en su sentencia, del Pleno, de 28.02.19. Es mas:
a efectos de proceder a la identificacién del receptor y demas ocupantes,
quien realice el acto de comunicacion podra ir acompanado de los agentes
de la autoridad. Y, si ha sido posible la identificacion del receptor o demas
ocupantes, se dara traslado a los servicios publicos competentes en materia
de politica social por si procediera su actuacion, siempre que se hubiera
otorgado el consentimiento por los interesados.

La agilizacion de los procesos civiles en el ambito de la recuperacion
posesoria viene acompanada de la reforma de otros preceptos, como el
art. 150 LEC, al que se anade un parrafo cuarto en linea con lo expuesto,
el apartado 3 bis en el art. 437 y un apartado 1 bis en el art. 444, a los
mismos fines. Incluso, en su Disposicion Adicional, la Ley 5/2018 ordena
a las Administraciones pubhcaq competentes establecer medidas agiles de
coordinacion y cooperacion con los quponsableq de los servicios somaleq
fin de dar respuesta adecuada y lo mas inmediata posible a aquellos casos
de vulnerabilidad que se detecten en los procedimientos conducentes al
lanzamiento de ocupantes de viviendas

Ahora bien. Pese a la agilizacion prevista por el legislador civil para ga-
rantizar la proteccién posesoria y su recuperacion, no faltan intentos que
promueven endurecer slo“nlhcanvamente la respuesta penal Es el caso de la

“Proposicion de Ley de garantia de la seguridad y convivencia ciudadanas
frente a la ocupacion ilegal de viviendas”, presentada por el Grupo Parla-
mentario Ciudadanos en el ano 2018. Su integro contenido puede consultarse
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie
B, Num. 242-1, de 6 de abril de 2018, la. En su Disposicion Final Sexta con-
templaba una reforma del art. 245 CP que, manteniendo su actual aparado
1 (ocupacion violenta), introducia las siguientes modificaciones:

a) Una nueva modalidad tipica consistente en la ocupacion con fuerza en
las cosas, que pasaria al nimero 2 del mismo articulo, manteniendo la misma
regla concursal y la penalidad previstas en el adeTddO 1, a excepcion de la
Ieold de individualizacion de la pena conforme a la “utilidad obtenida” y

ddIlO causado”, que no se contempla en este caso.

b) La ocupacion pacifica, en el numeral 3, pasaria a ser delito menos
grave, castigandose con pena de multa de seis a doce meses: lo cual se propone
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con la finalidad declarada -segin leemos en la Exposicion de Motivos- de
“evitar, como viene sucediendo de forma ininterrumpida hasta ahora, que el
numero de viviendas ocupadas siga creciendo incesantemente, igual que lo
hace el perjuicio de sus legitimos propietarios™'. Ademas, cuando el delito
se cometiera con la finalidad de utilizar el inmueble, vivienda o local para
realizar otras actividades delictivas, la pena paqaria a ser prision de seis
meses a un ano y multa de seis a doce meses, sin perjuicio de las penas en
que pudiera incurrir por los delitos conexos a la ocupacion del inmueble.

¢) En el numeral 4 se introduciria una nueva modalidad especifica dirigida
al castigo de quien, con lucro o animo del mismo, media o interviene para
que otra persona ocupe sin justo titulo un inmueble, vivienda o local ajenos
que no constituyan morada habitual, o para que se mantenga en ellos contra
la voluntad de su titular. La conducta se castiga con pena de prision de uno
a dos anos y multa de seis meses a un ano, sin perjuicio de las penas en que
pudiere incurrir por las violencias que en su caso hubieren ejercido con tal
finalidad. También contempla una agravacion especifica para el supuesto de
las comunmente conocidas como “inmobiliarias ocupas™: “Cuando el que
cometiere el delito formare parte de un grupo u organizacion criminal, sera
castigado, ademas de con las penas en que incurriere por dicha pertenencia,
con la pena de prision de dos a cuatro anos y multa de seis meses a dos anos,
o del tanto al duplo del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener si
la cantidad resultante fuese mas elevada”

La nueva tipificacion se acompanaba de una reforma de caracter procesal:
la inclusion del delito de usurpacion del art. 245 (todas sus modalidades,
incluida la ocupacion pacifica) entre los delitos expresamente previstos para
su tramitacion por el cauce del Procedimiento Especial de Enjuiciamiento
Rapido (“Juicio Rapido”. cominmente) del art. 795. 1. 2* LECrim. Y no sélo
eso: también se proponia ese cauce procesal para el delito de allanamiento
de morada, del art. 202 CP (lo que generaria un problema de colision de
normas, ya que el art. 1.2, d) de la LOTJ contempla este delito como propio
de la competencia del Tribunal del Jurado, ambito para el que no tiene cabida
el Juicio Rapido).

Algunos autores se han mostrado abiertamente partidarios de alguna de
estas propuestas de reforma. Tal es el caso de Magro Servet, que considera
beneficiosa una modificacion del actual art. 245.2 para su incriminacion

91. La categorizacion como delito menos grave -art. 13.2 y 33.3 CP- comporta un plazo de prescrip-
cién mayor, que pasa de uno a cinco afios, lo que evitaria la impunidad de la infraccién por prescripcién
derivada de la saturacion y retraso de los juzgados.
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como delito menos grave™. El mismo autor propone la creacion de una nueva
medida cautelar espemﬁca que permita instar del Juez de Instruccion que
conozca de la denuncia por ese delito una medida cautelar urgente dirigida
a la inmediata recuperacion del inmueble: se trataria de introducir un nuevo
apartado en el art. 544 (el seaies) de la LECrim, con la siguiente redaccion:
“En los casos en los que se investigue un delito del art. 245 del Codigo Penal,
el juez o tribunal adoptara motivadamente la medida de lanzamiento en el
plazo maximo de 72 horas desde la peticion cautelar, en tanto en cuanto,
una vez requeridos los ocupantes del inmueble, no exhiban el titulo posesorio
por el que estan ocupando el inmueble”. En un segundo parrafo diria:
“antes de efectuar el lanzamiento podran dar cuenta a los servicios sociales
municipales a los efectos de facilitar el realojamiento en el caso de que por
las circunstancias del caso asi se apreciare”

En nuestra opinion, la configuracion de la ocupacion pacifica como delito
menos grave derivada de la propuesta de endurecimiento punitivo parece
orientada en realidad a otros fines. Entre ellos esta facilitar la aplicacion
de la medida cautelar dirigida a la recuperacion posesoria inmediata en el
proceso penal; pero también posibilitar la detencion de los ocupantes sin
titulo (superando la limitacion del art. 495 LECrim, que impide la detencion
por delito leve) v, secundariamente también, la finalidad preventiva especial,
va que queda ampliado el plazo de prescripcion de la infraccion penal y de
cancelacion de antecedentes a efectos de reincidencia, amén de su computo a
efectos de reincidencia.

Entendemos, en fin, que la respuesta penal a la actual situacion de la
ocupacion pacifica de inmuebles, edificios o viviendas que no constituyan
morada no debe ser el endurecimiento punitivo, sino la adopcion de
medidas especificas en otros campos, singularmente civil y administrativo,
estimandose que la reforma de la LEC operdda por la Ley ()/2018 de 11 de

]Umlo7 constltuye un prlmer paso.

92. El autor se muestra favorable con una reforma del art. 7 de la Ley de Propiedad Horizontal que
posibilite a los presidentes de comunidades de propietarios para requerir a los ocupantes la cesacion de
la ocupacion, con apercibimiento de inicio de acciones legales, asi como para ejercitar éstas instando el
desalojo. También se muestra conforme con una modificacion del art. 15 de la LO 4/2015, de seguridad
ciudadana. que considerara legitima la entrada, registro e identificacion de los ocupantes de viviendas u
otras edificaciones que no tengan la condicién de domicilio en los casos en que su legitimo titular hubiera
denunciado la ocupacion y existiesen indicios suficientes de la posibilidad de utilizacion de aquéllas con
fines delictivos. Magro Servet, Vicente: “La inminente reforma civil y penal en materia de okupacion de
inmuebles”. Diario La Ley nim. 9204, Seccion Doctrina, de 24.05.18. Editorial WoltersKluwer.
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4.4. DE CARLOS JIMENEZ GALLEGO.

La adquisicion de vivienda financiada con prestamo hipotecario
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I.- PRESENTACION Y NORMATIVA.

Quien desee financiar la adquisicion de una vivienda acudira, en la gran
mayoria de casos, a un Banco o entidad de crédito. También puede acudir a
prestamistas no bancarios. En uno y otro caso puede solicitar los servicios de
un intermediario financiero.

El modo de proceder y la actuacion de los diferentes sujetos en todos estos
casos ha sido Ob]eto de regulacion por la ley 5/2019, de 16 de marzo, en vigor
desde el 16 de junio de 2()19 promulgada para trasponer al Derecho eqpanol
la Directiva 2014/17/UL, si blen las normas de la ley han regulado muchas
mas cosas de las exigidas por la trasposicion.

La concesion de préstamos bancarios se venia regulando por la OM de
28.10.2011, a falta de norma de rango bupenor Esta OM tenia su apoyo le-
gal en un breve articulo de la ley de economia sostenible (leV 2/2011, de 4 de
marzo) y sustituy6 a la mas breve y menos precisa OM de 5 de mayo de 1994,
si bien ésta representd un gran paso en su dia. Actualmente se 1eguld por la
ley 5/2019, que ha sido desarrollada, a nivel reglamentario, por el R.Decreto
309/2019, de 26 de abril. El contenido del RD se limita a normas sobre los
servicios de asesoramiento y de asesoramiento independiente, requisitos para
el registro de los prestamistas, informacion que debe facilitarse al prestatario
durante la vigencia del préstamo (arts. 6 a 10), requisitos de los medios tele-
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maticos para la remision de documentacion por el prestamista al notario (art.
11) y procedimiento desde la remision hasta el acta previa notarial (art. 12).

La OM de 28.10.2011 ha sido modificada, aunque sélo en algunos
apartados, por la OM ECE/482/2019, de 26 de abril (misma fecha que
el RD 309/2019). Crea un capitulo (el “II bis”) dedicado a la hipoteca
inversa, modifica el anexo | dedicado a la FIPRE (ficha de informacion
previa), vy sustituye todo el anexo II, antes dedicado a la FIPER (ficha de
informacion personalizada), ahora dedicado a la FIAE (ficha de advertencias
estandarizadas). Nos referimos a estos documentos en el apartado 1V del
presente comentario. Esta OM se considera ahora el desarrollo reglamentario

de la ley 5/2019, en todo lo que no resulte contrario a la propia lev ni al RD
309/2019, segiin dispone la DT 1* de éste.

La actividad de prestamistas no bancarios y de intermediarios financieros
fue objeto de la ley 2/2009 que, no obstante, dejé sin regular materias
1mp01 tantes, y ahora, ademas, , por la ley 5/2019 y la normativa de desarrollo
de ésta que acabamos de resefar. La ley de 2009 subsiste en lo que no haya
sido modificado por la de 2019.

En este comentario vamos a tratar de la regulacion de la fase precontractual
de esos supuestos de financiacion. Los dos aspectos basicos son el analisis de
la solvencia del futuro deudor, que incluye lo relativo a la tasacion y la politica
de retribucion del personal al servicio del prestamista, y la informacion que
el acreedor debe suministrar al potencial deudor relativa al contrato que se
suscribira con caracter previo a éste, tanto en lo referido al contenido como
al procedimiento de entrega.

Nos centraremos, no obstante, en el primer aspecto y trataremos el segundo
de forma breve, dado que a éste hemos dedicado ya otros estudios.

Es cosa sabida que antes de la crisis iniciada el ano 2007 se concedian
muchos préstamos por Bancos sin una evaluacion responsable del riesgo y
con tasaciones influenciadas, que se ajustaban a un determinado valor con
objeto de poder conceder el préstamo y poder asimismo titulizarlo para
negociarlo en el mercado secundario. Asi se financiaron precios de vivienda
muy elevados para deudores con poca capacidad de generar ingresos y/o que
peIcheIon sus trabajos con la llegada de la crisis. Por e]emplo en los afos
2006 a 2008 era frecuente comprar pisos en el barrio palmebano de Son
Gotleu (barrio de gente modesta, con gran proporcion de inmigrantes) por
precios entre 150.000 y 200.000 euros, cuando cuatro o cinco anos antes
de empezar la crisis se vendian por 50.000-60.000 euros. La concesion del
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préstamo se baso, en gran parte, en el valor del piso hipotecado, sobre el
presupuesto, implicito, de que el valor no bajaria o incluso seguiria subiendo.
Pero cuando estos deudores se encontraron sin trabajo o se produjo una
separacion matrimonial o de pareja (muchas veces con abandono de uno
de los conyuges o convivientes “sin dejar rastro”) no pudieron vender su
vivienda hipotecada porque la misma crisis paralizé las compraventas. No
habia nadie que comprara el piso ni por 50.000 euros. Sabemos de un Banco
que, para vender pisos que se habia adjudicado en subasta -tras ejecuciones
hipotecarias- en la zona de la C. Reyes Cat6licos, los fue vendiendo por
10.000 euros porque no encontr6 a nadie que pagara mas. Se dieron
todos los elementos para la ejecucion hipotecaria. Y en las ejecuciones, las
adjudicaciones a favor de los acreedores se realizaban por valores que no
cubrian la deuda. Por si fuera poco, quien tuvo la suerte de poder vender lo
hizo por un precio mucho mas bajo del precio de compra. Asi, tanto en caso
de ejecucion como de venta, los deudores, en la gran mayoria de casos, no
pudieron saldar sus deudas y ademas se quedaron sin medios economicos
para poder comprar otra vivienda y sin solvencia para obtener un nuevo
préstamo que permitiera comprar otra o refinanciar su pasivo.

A primera vista, el Banco tiene que ser el primer interesado en contratar
con clientes solventes, pero la practica ha demostrado que los objetivos
comerciales han primado. Y mucho.

LLas normas administrativas sobre control de solvencia de la Banca existian
y existen, pero también han sido insuficientes. No s6lo porque la 511perv1510n
administrativa no se ha realizado, ni se seguira realizando como toca, sino
porque las sanciones administrativas no son suhclentes. Un boton de Inuestra
de lo primero: a fecha actual (febrero de 2020) ni siquiera se ha creado en
nuestra C.A., ni esta previsto que se haga, el Registro de prestamistas no
bancarios previsto en el art. 3 de la ley 2/2009 (jque entré en vigor el 2 de
abril de 2009!) que es el requisito previo para que la CA pueda ejercitar sus
obligaciones de supervision.

La Banca puede, de hecho, contratar con gran riesgo de insolvencia y
contrarrestar, hasta cierta medida, ese riesgo, dotando provisiones. Ademas,
el tipo de interés en contratos a clientes menos solventes ha sido siempre
mas alto, lo que ha dado mas beneficio a la Banca (mientras esos clientes
han podido pagar). Y la Banca ha trasladado a terceros su riesgo, con la
titulizacion de los préstamos; es cierto que para ello se exigia que el capital
concedido no excediera del 80% del valor de tasacion de le vivienda, pero... el
problema se arreglaba manipulando las tasaciones. Solo el ejercicio en masa
de reclamaciones civiles (no las sanciones administrativas), muy favorecido
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por tesis jurisprudenciales (algunas un tanto discutibles), empez6 a cambiar
las conductas a partir del ano 2013.

Esta situacion contribuy6 a la expansion de prestamistas privados
intermediarios financieros, que ofrecian préstamos para refinanciar deudas.
Estos prestamistas ofrecian tipos de interés muy altos y plazos muy breves
para la devolucion. Si el cliente no podia renovar el plazo a su vencimiento,
o el prestamista no lo permitia, la ejecucion era inevitable.

Una consecuencia: el “sistema” permitio que hubiera inversores inmobi-
liarios que usaron el préstamo para adquirir inmuebles, o sea, concediendo
préstamos a sabiendas de que no se podrian pagar (o con una alta proba-
bilidad de impago) para llegar a la subasta y adquirirlos mediante puja por
tercero interpuesto o por el propio acreedor en adjudicacion tras quedar de-
sierta la subasta. No todos, ciertamente.

Los intermediarios ponian en contacto a clientes no sélo con prestamistas
personas fisicas, sino sobre todo con sociedades que se especializaron en este
tipo de operaciones (Cetelem, General Electric Capital Bank, etc). Prolifera-
ron las empresas reunificadoras de deudas. No era su objetivo, o el de la ma-
yoria de ellas, adquirir inmuebles. En mi trayecto diario desde P? de Mallorca
a C. Protectora, en el centro de Palma (unos 200 metros), habia tres oficinas
de entidades distintas el ano 2013. No queda ninguna. La mayoria han desa-
parecido porque no han podido soportar la morosidad de sus clientes.

Los intermediarios ejercian sin regulacion especifica hasta la ley 2/2009,
de 31 de marzo. Esto permitio una gran opacidad en sus contratos, no sélo
en la retribucion que pudieran recibir de los prestatarios, sino el cobro de
comisiones v, sobre todo, en las retenciones que practicaban sobre los capitales
a entregar para hacer pagos poco especificados; también permitio el ejercicio
de la actividad por gran cantidad de sujetos sin competencia profesional
y el asesoramiento hlpotecarlo por inmobiliarias, interesadas en vender y
conseguir a sus compr adores una financiacion Iapldlbllna a cualquier coste.

“Tu piso en 24 horas” se podia leer en las cristaleras exteriores de una oficina
inmobiliaria de la Av. Argentina de Palma. ;Cuanto tiempo de esas 24 horas
se dedicaria al examen de la solvencia del comprador?

Con cierto retraso se fueron promulgando normas de Derecho privado
para intentar resolver estos problemas.

En la fase de contratacion, la regulacion del examen de la solvencia,
tasaciones y politica de personal al servicio de los acreedores, asi como del
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contenido de la informacion pre-contractual y del contenido de los contratos
se contiene en la OM de 28.10.2011 y, a nivel legal, en la ley 5/2019. No se
habia regulado esto, sin embargo, para prestamistas no bancarios en la ley

2/20009.
En la fase de ejecucion:

-Posibilidad de examen judicial de clausulas abusivas, desde la ley 1/2013,
modificada por la ley 5/2019.

-Nueva regulacion del vencimiento anticipado: primero por la ley 1/2013
y posteriormente por la ley 5/2019.

-Codigo de buenas practicas. R.D.-Ley 6/2012, de 9 de marzo, modificado
por la ley 5/2019: regula la posibilidad de pactar un periodo de carencia de
amortizacion de capital, la reduccion del tipo de interés, ampliacion del plazo,
quitas, e incluso una dacion en pago. Se aplica a personas que cumplan los
requisitos que establece el propio R.D.-Ley.

En el ambito de Derecho publico debe citarse, por su influencia en el
Derecho privado, el art. 69ter de la ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de (‘redlto en la redaccion
dada por el R.D. -Ley 22/2018 de 14 de diciembre: “Con el ob]etlvo de evitar
el aumento excesivo del riesgo bancario o el endeudamiento excesivo de los
agentes economicos, el Banco de Espana podra determinar el establecimiento
de limites y condiciones sobre la concesion de préstamos.”

11.- NOTA SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 5/2019.

El ambito de aplicacion es una de las cuestiones mas dificiles de la ley

5/2019.
(Cloomo muestra:
No es una ley solo para consumidores.

Tampoco se aplica solo cuando el préstamo es para financiar la adquisicion
de una vivienda.

La cualidad de “vivienda habitual” del deudor no tiene ningin efecto
especial en la nueva ley.
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Si se puede aplicar, segiin se interprete, a préstamos a empresas para
financiar sus actividades empresariales si interviene algin consumidor como
avalista o garante.

Hay preceptos que se aplican solo a consumidores, pero no a todos los que
segun el Derecho espanol vigente son consumidores (ya que en el Derecho
espafiol hay personas juridicas que pueden ser consumidores).

Otros preceptos se aplican a todo tipo de personas fisicas, sean o no
consumidores.

Desde el punto de vista del acreedor, la ley 5/2019 se aplica a entidades de
crédito y, ademas, a toda persona fisica o juridica que conceda préstamos en
el &mbito de su actividad profesional, y también a cualquier persona fisica o
juridica que lo haga de manera ocasional, ,siempre que en este altimo caso, haya
una ﬁnahdad inversora y se trate de un préstamo hipotecario. La * “finalidad
inversora” es una 0110111a11dad del Derecho espanol respecto de la Directiva,
que amplia el amblto de aplicacion de la normativa, con buena intencion
(introducida en la fase de elaboracién parlamentaria pues no figuraba en el
proyecto del Gobierno), pero regulada con una total imprecision de limites.

Hay finalidad inversora en los casos en que la entrega del capital va
a permitir al prestamista obtener una ganancia que supere el coste de
esa “inversion”, aun en términos de lucro cesante (s6lo si hay hipoteca,
repetimos). Esto amplia el ambito de la ley a muchos mas casos de los que
a primera vista parece. Una consecuencia: un particular —no profesional- no
va a poder cumplir los requisitos que la ley impone al prestamista (registro,
seguro de responsabilidad civil, formacion, etc.), lo cual deja a este tipo de
operaciones fuera de la ley.

En el término “préstamo” se entienden incluidos, conforme a la Directiva,
el crédito, el pago aplazado. v las facilidades de pago (apartado 3 del art. 4
de la ley).

Desde el punto de vista del deudor, la ley espanola se aplica a personas
fisicas, sean o no consumidores, en los casos del art. 2.1.a) de la ley y solo
a personas fisicas consumidores en los casos del art. 2.1.b). La diferencia
principal entre los supuestos del apartado a) y los del apartado b), aparte de
la subjetiva, radica en el tipo de contrato y el objeto de éste.

En el apartado a) tiene que haber hipoteca u otro derecho real de garantia
sobre un inmueble de uso residencial. Es irrelevante el caracter habitual
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de la vivienda. También es irrelevante que la finalidad del préstamo sea la
adquisicion de la vivienda que se hipoteca

El apartado b) se refiere a préstamos o créditos “cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o
por construir” pero siempre que el deudor, o el fiador o el garante sea un
consumidor persona fisica.

Es consumidor quien actia con un propé%ito ajeno a su actividad comer-
cial, empresarial, oficio o profesion, segin el art. 3 del TR de la Ley general
para la defensa de consumidores y usuarios (RD legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre). Una STS de 7 de noviembre de 2()177 reiterando ]llI'lpr'lldeIICIa
del TJUE, resolvi6 que no es consumidor quien tenga vinculos funcionales con
una sociedad, de forma que no puede serlo el administrador persona fisica que
afianza un préstamo concedido a la sociedad de la que es administrador.

En los supuestos del apartado b) es irrelevante si hay o no garantia,
personal o real (o sea, puede haberla, y tener por objeto vivienda u otro tipo
de inmueble) y se plantea el problema de si el inmueble que se va a adquirir
o conservar tiene que ser de uso residencial. Una Instruccion de la DGRN
de 20 de diciembre de 2019 se ha pronunciado en sentido negativo, postura
ésta que, en nuestra opinion, es de lamentar porque amplia el ambito de
aplicacion de la ley a supuestos insospechados. Por ejemplo, al préstamo
hipotecario sobre un local concedido a una sociedad que es avalado por el
padre del administrador.

Tanto en el apartado a) como en el apartado b), la persona fisica puede
ser deudor, fiador o garante. En cualquiera de los tres supuestos se aplica la
ley 5/2019.

Es decir. si hay préstamo con hipoteca sobre vivienda, la ley se aplica siem-
pre que el deudor (o fiador o garante, si los hay) sea una persona fisica, aun-
que no sea un consumidor. Y si el deudor (o fiador o garante, si los hay) es un
consumidor persona fisica, la ley se aplica a todo préstamo, con o sin garantia,
siempre que tenga como fin adquirir o conservar un inmueble (residencial, en
nuestra opinion). Si no tiene esta finalidad, nos salimos del ambito de la ley
5/2019 y el préstamo se regira por la ley de contratos de crédito al consumo.
Parece ya pactfico que el término “conservar” no se refiere a reformar o reha-
bilitar, sino a conservar la propiedad (en sentido juridico, no fisico).

No nos extendemos mas sobre esta materia por exceder del tema de este
comentario.
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I11.- EL EXAMEN DE LA SOLVENCIA DEL FUTURO DEUDOR.

La obligacion de evaluar la solvencia del futuro deudor se contempla por
la ley en los arts. 11 y 12, complementados, en cuanto a la tasacion, por el
art. 13, y en cuanto a la politica de retribucion del personal al servicio del
acreedor, por el art. 18.

La regulacmn del examen de la solvencia anterior a la ley 5/2019 se
contenia en el art. 18 de la OM de 28.10.2011 y era aplicable con carac-

ter general a todo tipo de préstamos y créditos por entidades de crédito,
no solo a los regulados especialmente por la OM en otro capitulo. No se
aplicaba por tanto, a prestamistas no bancarios. Respecto de éstos, se
regian “solo” por la ley 2/2009, pero esta ley no regulaba el examen de
la solvencla La base lefral de este art. 18 de la OM era el art. 29 de la ley
de economia sostenible (ley 2/2011, de 4 de marzo), que imponia a a las
entidades de crédito evaluar la so]vcnma sobre la base de una mformauon
suficiente.

La regulacion de la OM de 2011 no ha sido formalmente modificada hasta
la fecha y sigue vigente en todo lo que no sea contrario a la ley 5/2019.
Segiin su art. 18, que es sin duda conforme a esta ley, la entidad de crédito,
antes de celebrar el contrato, tenia y tiene que “evaluar la capacidad del
cliente para cumplir con las ObhO‘a(’IOIl(‘% derivadas del mismo, sobre la base
de informacion suficiente obtemdd por medios adecuados a tal ﬁnﬂ entre ellos
la informacion facilitada por el propio cliente”.

La evaluacion se refiere al menos a:
-La situacién de empleo, ingresos (su variabilidad e incluso el nivel
previsible de ingresos tras la jubilacion), patrimonial y financiera. Se imponia
consultar la CIR del Banco de Espana asi como los ficheros de solvencia

patrimonial y crédito a que se refiere el art. 29 de la LO 15/1999, de 13 de

diciembre, de proteccion de datos.

-La capacidad del cliente, y garantes, de camplir sus obligaciones de pago,
teniendo en cuenta sus ingresos, sus activos en propiedad, sus ahorros, sus
obligaciones derivadas de otras deudas, sus gastos fijos y la existencia de
otras posibles garantias.

-En caso de interés variable, habia que valorar como afectaria a la
capacidad del cliente de cumplir con su obligacion de pago.
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-En caso de garantias reales, se exigia “la valoracion prudente de tales
garantias, mediante procedimientos que eviten influencias o conflictos de
interés que puedan menoscabar la calidad de la valoracion.” Y los criterios
para la concesion deben basarse preferentemente en la capacidad estimada
del cliente para hacer frente a sus obligaciones de pago “y no exclusivamente
en el valor esperado de la garantia”

-En caso de suscripcién de seguros de amortizacion, tal suscripcion no
podra sustituir la necesaria y (omplem evaluacion de la solvencia del cliente.

La entidad tiene obligacion de contar con procedimientos internos para
la evaluacion de solvencia, que tenia que revisar periodicamente, asi como
mantener registros actualizados de dichas revisiones.

En caso de rechazar la concesion por solvencia insuficiente basandose en
la consulta de ficheros, la entidad informara al cliente del resultado de dicha
consulta.

Entre paréntesis nos podemos preguntar: si todo esto estaba vigente desde
el ano 2011 jpor qué en los anos siguientes se ha evaluado de manera tan
irresponsable la solvencia de los deudores?

Como se vera, la normativa de la Directiva europea, vy la contenida en la
ley 2/2019, son muy parecidas a la de esta OM, hasta el punto de que llevan
a hacer pensar que la trasposicion al Derecho espanol de la norma europea
no (apenas) ha innovado lo que ya habia.

Finalmente, la OM dispone que la evaluacion de la solvencia se realizara
sin perjuicio de la libertad de contratacion, “en ningin caso afectara a su
plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a las entidades de la respon-
sabilidad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes.”

Esto si hay que entenderlo modificado por la ley 5/2019, en los términos
que en seguida explicaremos.

;Qué exige la Directiva de 2014/17/UE?

La Directiva regula el examen de la solvencia en los arts. 18 a 20,
aplicables a los contratos que la propia Directiva regula. El art. 4 la define
como “evaluacion de las perspectivas de cumplimiento de las obligaciones
vinculadas a la deuda que se deriven del contrato de crédito.”
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El art. 18 impone evaluar en profundidad la solvencia del consumidor. La
evaluacion “no se basara predominantemente en el valor del bien inmueble
de uso residencial que exceda del importe del crédito o en la hipotesis de
que el valor de dicho bien inmueble aumentara”, salvo que la finalidad del
préstamo sea la construccion o renovacion. La evaluacion se basara en la
informacion relativa a “los ingresos y gastos y otras circunstancias financieras
y economicas del consumidor”

Como se ve, se trata solo de principios de actuacion. No hay medidas
concretas sobre los elementos que hay que tomar en consideracion. Ello
queda a la regulacion de los Estados. La normativa de la OM de 2011 ya
permitia considerar, a nuestro juicio, que el Derecho espanol no necesitaba
adaptacion en lo referido a las actividades de evaluacion.

Los procedimientos de evaluacion tienen que documentarse y actualizarse.
Sin embargo, la Directiva no los regula.

El prestamista no debe anular o modificar el contrato en perjuicio del
consumidor debido a que la evaluacion de la solvencia no se haya efectuado
correctamente, salvo que demuestre que el consumidor ha ocultado o
falsificado conscientemente la informacion.

El prestamista tiene que informar “de antemano de su intencion de
consultar una base de datos”

En caso de denegacion, hay que informar, en su caso, que la denegacion
procede de un tratamiento automatico de datos. Si la denegacion se basa en
la consulta de una base de datos, hay que informar del Iesultado y de los

“pormenores de la base de datos conbultada

El art. 18.6 impone una nueva evaluacion de la solvencia “antes de
cualquier aumento significativo del importe total tras la celebracion del
contrato de crédito”

Recordamos que la Directiva, en esta materia, como en casi todas la que
regula, s6lo es una norma de minimos.

;Qué dispone la ley 5/20197
La ley 5/2019 regula el examen de la solvencia en los arts. 11y 12, que se

aplican sélo a los contratos sujetos a la ley 5/2019, pelo se aplican tanto a los
contratos concertados por entidades de crédito como a los concertados por
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prestamistas no bancarios. La extension del ambito de aplicacion, exigida
por la Directiva, sujeta a todo tipo de prestamistas a las mismas normas en lo
que se refiere a esta materia.

Se exige al prestamista “evaluar en profundidad la solvencia del potencial
prestatario, fiador o garante” (art. 11.1). Se trata de verificar la capacidad
del cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del préstamo.
Entre otros factores a tener en cuenta, sefiala “la situacion de empleo, los
ingresos presentes, los previsibles durante la vida del préstamo, los activos en
propiedad, el ahorro, los gastos fijos y los compromisos ya asumidos”. Es un
listado no exhaustivo.

En su caso, también hay que valorar el nivel previsible de ingresos a
percibir durante la jubilacion. En los casos en que haya garantia real, la
evaluacion de la solvencia “no se basara predominantemente en el valor de
la garantia que exceda del importe del préstamo o en la hipotesis de que el
valor de dicha garantia aumentara”, salvo que la finalidad del préstamo sea
la construccion o renovacion de inmuebles de uso residencial.

En nuestra opinion, todo esto lleva a concluir que el examen de la solvencia
tiene que ser personalizado y que no puede basarse sélo en un tratamiento
automatizado de datos (“credit scoring”). El credit scoring no esta, ni mucho
menos, prohibido, pues el art. 11.6 de la ley lo contempla e incluso parece
que permite que sea la base de la decision (lo que nos parece excesivo). Se
trata de la aplicacion de una féormula estadistica que se basa en la situacion
financiera del cliente y su historia crediticia personal. Es muy objetivo pero se
basa mas en datos pasados que actuales y no tiene en cuenta circunstancias
personales del cliente.

El examen de la solvencia es una obligacion legal. No puede dejar de
hacerse ni hacerse de manera menos rigurosa a la prevista. Siempre, claro
esta, que el prestamista esté dispuesto a iniciar actuaciones tendentes a una
posible concesion del préstamo al solicitante.

En consecuencia, el examen no puede suplirse por un seguro de amortiza-
cion del préstamo. Si éste se contrata, lo sera por otras razones.

El coste de los “procedimientos” para llevar a cabo la evaluacion de
solvencia “en ningin caso podra repercutirse al potencial prestatario” dispone
el art. 11.2 de la ley. Sin embargo, esta norma contrasta con la del art. 14.4,
que parece permitir incluir este coste en la comision de apertura. El art. 14.4
dispone: “Si se pactase una comision de apertura, la misma se devengara
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una sola vez y englobara la totalidad de los gastos de estudio, tramitacion
o concesion del préstamo u otros similares inherentes a la actividad del
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo.” Esta frase es tan
genérica que incluye cualquier coste. También hay que tener en cuenta que
el apartado e) del art. 14.1 dlspone que “los gastos de tasacion del inmueble
corresponderan al prestatario”

;Entonces?

En opinién de Cabanas Trejo, el coste no podra repercutirlo el prestamista
al futuro deudor “en el sentido de cobrarselos, aunque el préstamo no llegue
a formalizarse, pero como gastos de estudio pueden incluirse en la comision
de apertura.” (1)

En nuestra opinion, lo que se deduce de la lectura de ambas normas es que
si el resultado del examen es negativo y el préstamo no se concede vy, por tanto,
el prestamista no podra cobrar comision de apertura, el coste del examen
tiene que ser soportado por el prestamista. Pero si el préstamo se formaliza,
el prestamista puede repercutir el coste (en la comision de apertura). La
contradiccion entre el texto de una y otra norma es insalvable si se pretenden
aplicar al supuesto de préstamo concedido. Por eso, hay que concluir que el
art. 11 dice menos de lo que resulta de su tenor literal.

El examen de solvencia tiene que realizarse también al fiador, lo cual es
coherente, e incluso, segin el art. 11, al garante. Esto hay que entenderlo
limitado a la tasacion del bien ofrecido en garantia, porque el garante no
deudor (ni fiador) no tiene ninguna otra responsabilidad. Tiene el mismo
criterio Marin Lopez (2), para el cual la decision de evaluar la solvencia
del garante es “incorrecta”. Una postura mas matizada —aunque creemos
que en el fondo es la misma— es la de Cabanas Trejo, quien ha escrito que
“una valoracion global de la capacidad del garante para devolver el préstamo
quiza resulte excesiva”. (3) En contra, Zunzunegui Pastor, para quien “en
el alcance de su garantia, el fiador o garante se encuentran en la misma
posicion de sobreendeudamiento” aunque la solvencia del garante no sea
determinante para la evaluacion positiva del prestatario y la correspondiente
concesion del crédito. (4) No compartimos esta tltima postura, pues la
solvencia del garante no es que no sea determinante, es que es irrelevante v,
por consiguiente, el sentido practico lleva a no evaluarla (,para qué?).

Segun el art. 12, los prestamistas (e intermediarios y los representantes

de estos) tienen que especificar “de manera clara y directa” la informacién
necesaria y las pruebas que el cliente debe aportar, asi como el plazo en que
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deba hacerlo. Las pruebas tienen que ser comprobables independientemente.
La informacién solicitada tiene que ser “proporcionada y limitada a lo
necesario” v respetar los limites establecidos en la normativa de plotecmon
de datos. El art. 20 de la 1..0. 3/2018, de 5 de diciembre (de proteccion
de datos personales) presume licito el tratamiento de datos relativos al
incumplimiento de obligaciones dinerarias por sistemas de informacién
crediticia, entre otros casos, cuanto los datos sélo puedan ser consultados por
quien mantiene una relacion contractual con el afectado como sucede, entre
otros supuestos, en los previstos en la legislacion de contratos de crédito al
consumo y de contratos de crédito inmobiliario.

Hay obligacion de consultar el historial del cliente en la CIR del Banco
de Espana. No esta del todo claro si, ademas, es obligatorio a alguna de las
entidades privadas de informacion crediticia; literalmente, parece que si. La
Directiva no impone ninguna consulta. Se limita a permitirlas. Pero nada
obsta a que los Estados la impongan.

La DF 7* de la ley 5/2019 ha modificado los arts. 60 y 61 de la ley
44/2002, de 22 de noviembre de 2002 para permitir a todos los prestamistas
inmobiliarios e intermediarios de crédito inmobiliario (0 sea,no solo entidades
de crédito) el acceso a esa informacion.

La Directiva dispone que el prestamista tiene que informar al cliente con
caracter previo acerca de la consulta a bases de datos. Esto no aparece en la
ley 5/2019. Pero, como dice Marin Lopez tiene que hacerse asi porque lo
exige el ReOIdInento europeo de proteccion de datos (Reglamento 2016/679,
de 97 de abr il), que es norma directamente aplicable en Espana. (5)

Una vez concedido el préstamo, el prestamista “podra” comunicar a estas
entidades privadas el importe, fechas de inicio y de vencimiento, importes
pendientes de pago, tipo de préstamo, garantias existentes y valor ‘de éstas y
otros datos que pueda establecer el Ministerio de Economnia.

Los prestamistas tienen que contar con procedimientos internos para llevar
a cabo la evaluacion de la solvencia, que deben ser revisados periodicamente.
La revision se supervisara por el Banco de Espana o autoridades autonomicas
correspondientes. La supervision es algo que no estaba en la OM de 2011; es
una de las pocas cosas que aporta la lev 5/2019.

Laleyno dice nada acerca de los procedimientos. Algo de esto se contempla,

no obstante, en la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, del Banco de Espaiia
sobre normas de informacion financiera publica y reservada y modelos de
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estados financieros, que ha recogido criterios de la Autoridad Bancaria
Europea (en inglés, “EBA™). Senala que el prestamista debe comprobar la
renta del cliente procedente de sus negocios o fuentes de renta habituales,
verificando la capacidad de generar ingresos y su historial. Debe tener en
cuenta los gastos compl()metldob mchudm los de subsistencia del futuro
deudor: vy debe tener en cuenta escenarios futuros negativos, incluyendo la
reduccion de renta en la jubilacion.

Nada exige un porcentaje determinado de relacion entre ingresos del
deudor y capital concedido (ratio DTI, o “debt to income™). La DF 15" remite
al desarrollo reglamentario la fijacion de “la adecuada atencion a los i ingresos
de los clientes en relacion con los compromisos que adquieran al recibir un
préstamo”. Ese desarrollo no es obligatorio, sino potestativo, y a fecha actual
no se ha hecho. En consecuencia, la toma de consideracion de esta ratio
queda en manos de cada prestamista.

La Circular 5/2012 de 27 de junio, del Banco de Espana, que desarrollo la
OM de 28.10.2011 tiene un anexo VI sobre métodos y procedimientos para
evaluar la solvencia. Entre otras cosas, senala que los prestamistas deben
observar una relacion maxima entre renta recurrente del deudor que proceda
de sus ingresos mas habituales y el pago de todas sus deudas conocidas.
Y en ningun caso la renta disponible después de atender al pago de todas
las deudas conocidas podra suponer una limitacion notoria para cubrir
decorosamente los gastos de vida familiar.

Pero no deja de ser algo necesitado de concrecion en cada caso particular.

Compartimos la opinion de Marin Lopez relativa a que no hay un
procedimiento reglado ni un mecanismo concreto para determinar si el
potencial prestatario es o no solvente. Por eso, resulta bastante complicado
averiguar si el prestamista ha incumplido o no su obligacion de evaluar la
solvencia. (0)

La ley espanola se ha “olvidado” trasponer la norma de la Directiva que
exige documentar los procedimientos. La DF 15 lo remite a un desarrollo
eoldmentarlo aunque solo en cuanto a la obtencion de datos y el acceso a
babes de datos. pero tal desarrollo no se ha hecho. EI RD 309/2019 no ha
regulado esta materia. En todo caso, en la practica, se realiza por escrito y se
conserva.

El art. 11.6 regula la comunicacion de la denegacion del préstamo. Hay
que informar por escrito. Esta informacion no es el informe que el prestamista
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tiene que realizar sobre la solvencia. El prestatario no tiene por qué recibir
el informe ni hay norma que le dé derecho a pedirlo. tanto si el informe es
positivo como negativo.

La denegacion tiene que ser motivada y, en su caso, hay que informar
que la denegacion procede de un tratamiento automatico de datos. Si la
denegacion se basa en la consulta de una base de datos, hay que entregar al
Chente una copia del resultado, informar del resultado y de los “pormenores
de la base de datos” como el 1’1011(1b1"e7 responsable y el derecho del cliente de
acceder y rectificar los datos.

No se contempla en las normas una posibilidad del cliente de reaccionar
contra la denegacion. Quiza es por realismo. En la practica, no hay manera de
que el deudor pueda hacer algo. En realidad, el prestamista no tiene ninguna
obligacion de conceder el préstamo.

En caso de que el resultado de la evaluacion sea positivo no hay oblicacion
. . . .I/ r o .
del prestamista de contratar. Es decir, tal decision del acreedor no tiene
9

que obedecer, en caso de resultado positivo de la evaluacion, a una causa
justificada. El Considerando 57 de la Directiva 2014/17/UE senala que el
resultado positivo de la evaluacion de solvencia “no debe comportar para el
prestamista la obligacion de conceder un crédito”

Siel resultado de la evaluacion de la solvencia es negativo, el prestamista no
debe conceder el préstamo. Asi resulta del art. 11.5 de la ley: “El prestamista
solo pondra el préstamo a disposicion del prestatario si el resultado de
la evaluacion de la solvencia indica que es probable que las obligaciones
derivadas del contrato de préstamo se cumplan segun lo establecido en dicho
contrato”. La mayoria de autores que ha tratado el tema han entendido que
en caso de evaluacion negativa, asi procede actuar. Cuena Casas, no obstante,
ha senalado que “el precepto no impone el deber de denegar el préstamo
aunque la evaluacion sea negativa”. (7) No podemos compartir esta opinion.

Ahora bien ;jqué ocurre si lo concede?

En la practica es posible porque el resultado del examen no sale del
establecimiento del prestamista. Sin embargo, se habra incumplido el art.
11.5 de la ley. Es lamentable que ni la Directiva ni la ley 5/2019 hayan fijado
consecuencias civiles a este incumplimiento. La Directiva se ha limitado a
senalar, en su art. 38.1, que los Estados miembros “estableceran el régimen
de sanciones aplicable en caso de incumplimiento de las disposiciones
nacionales adoptadas sobre la base de la presente Directiva y adoptaran
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todas las medidas necesarias para garantizar su ejecucion. Estas sanciones
seran efectivas, proporcionadas y disuasorias.”

Se podia haber dispuesto una pérdida de intereses (asi ocurre en Derecho
francés, belga y aleman) y/o la imposibilidad de ejecucion de la hipoteca
por el procedimiento especial de los arts. 681 y ss LEC u otras medidas
sancionatorias. Hubo enmiendas en este sentido durante la tramitacion
parlamentaria, pero no pasaron al texto definitivo de la ley.

Pero el incumplimiento por el prestamista de una obligacion legal, ;acaso
no va a afectar a su derecho a exigir del deudor el cumplimiento integro de
las obligaciones de éste?

Algun autor, como Fernando Zunzunegui, ha senalado que el prestatario
puede resolver el contrato al amparo del art. 11.4, interpretado “a contrario”
o bien ejercitar una accion de anulabilidad por error en el consentimiento,
va que la informacion del grave riesgo que asume al contratar con una
evaluacién negativa es una mformamon esencial, “cuya ausencia bien puede
fundar una accién de anulacion por error vicio”. También puede ejercitar
una accion indemnizatoria, ex art. 1101 CC (responbablhdad contractual,
no extracontractual), si se le ha ocasionado un dano. El daiio puede medirse
por la diferencia entre “la situacion en que se encuentra el prestatario y la
que se encontraria de no haber incumplido el prestamista sus obligaciones”
(8) O sea, el dafio que el deudor no habria padecido si no hubiera celebrado
el contrato.

Marin Lopez, por el contrario, no admite la accion de anulabilidad “pues
no concurren en el prestatario los requisitos del error o del dolo”. En su
opinion, tampoco la accion indemnizatoria, pues no resulta claro que haya
dano al cliente. Si el deudor va cumpliendo sus pagos, no sufre dano alguno, a
pesar de que el pledeIIHbTa haya incumplido su deber de evaluar. Si el deudor
incumple, no se debe a ninguna conducta del prestamista. Y el prestatario
también tiene que ser Iesponbdble de sus actos. (9)

En nuestra opinion, apoyar una facultad resolutoria del contrato por
el prestatario en la interpretacion a contrario del art. 11.4 es demasiado
forzado. Ni la letra ni el contexto ni la finalidad de la norma parecen
permitirlo. La alegacion de error en el consentimiento, que también resulta
muy forzada, prescinde completamente de examinar la responsabilidad del
propio prestatario (alguna tendra). Y en cualquier caso hay que tener en
cuenta que tanto la resolucion como la anulacion, en caso de estimarse, van
a resultar totalmente contraproducentes para el deudor, ya que le obligaran
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a devolver anticipadamente el capital. En fin, ademas de los inconvenientes
teoricos, son vias que ningun practico puede recomendar.

Respecto de la accion indemnizatoria, nos resulta extremadamente
dificil apreciar una causalidad entre la mala evaluacion de la solvencia y el
incumplimiento por el deudor de su obligacion de pago. El dano al deudor
es causado por su incumplimiento. jAcaso lo causa la mala evaluacion de
la solvencia? Cabe citar aqui el Considerando 56 de la Directiva en cuanto
senala que “la evaluacion de la solvencia no debe implicar que se transfiera
al prestamista la responsabilidad que incumbe al consumidor en caso de que
éste incumpla sus obligaciones en virtud del contrato de crédito.”

Dicho esto, hay que anadir que la ley espanola deberia haber dispuesto
alguna sancion civil al prestamista. Il contrato seguiria subsistente, pero por
ejemplo el acreedor tendria que devolver la comision de apertura y todos
o una parte de los intereses, o dejar de cobrar éstos para el futuro. Pero la
sancion civil solo procedera si el deudor no puede cumplir por circunstancias
que va estaban presentes en el momento de la concesion del préstamo. Sin
norma que establezca sancion, es muy dificil imponerla.

En laley 5/2019 solo hay sanciones administrativas (vid. art. 46), que por
cierto solo se aplican a entidades de crédito. Diversos autores que han tratado
del tema consideran las sanciones administrativas poco disuasorias. (10)

Compartimos plenamente esta opinion.

;Qué ocurriria en el caso contrario? O sea, si el potencial deudor ve
denegado su crédito por una evaluacion negativa mal realizada.

En opinion de Zunzunegui, quien se vea privado de crédito por una
incorrecta evaluacion negativa, que, de haber sido correcta, hubiera tenido
un resultado positivo, puede reclamar datios y perjuicios al amparo del art.

1902 CC (responsabilidad extracontractual). (11)

Esta postura parece olvidar que el prestamista no tiene obligacion de
contratar. En cualquier caso, el deudor a quien no le concedan el préstamo
solicitado no va a tener, en la practica, incentivos para demandar a ese Ban-
co. jQuién empezara un pleito por esto? (adelantando fondos a abogados
y procuradores, sin ninguna certeza de que la contraparte vaya a resultar
acabando condenada en costas).
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Y no se olvide, como hemos dicho mas arriba, que va a resultar dificil
valorar la actividad evaluadora del Banco si el resultado de ésta no es
“llamativo”

La regulacion de los requisitos del examen de la solvencia se complementa
con lanorma del art. 11.4: “laincorrecta evaluacion de la solvencia no otorgara
al prestamista la facultad de resolver, rescindir o modificar ulteriormente el
contrato de préstamo, salvo que se demuestre que el prestatario ha ocultado
o falsificado conscientemente la informacion.”

/Qué significa exactamente!

El acreedor puede pedir la resolucion del contrato si el deudor ha
actuado con dolo. Pero si el deudor no se aviene, tendra que interponer una
demanda de juicio declarativo. No obstante, ello no tendra ningan interés
para el acreedor. Como dice Marin Lopez, si el deudor paga, el acreedor no
tiene ningn incentivo para atacar el contrato. Y si no paga, puede pedir el
vencimiento anticipado y ejecutar la hipoteca por el procedimiento especial,
sin necesidad de juicio declarativo. (12)

La norma dice que el acreedor podria en tal caso pedir la modificacion
del contrato. Esto tiene que referirse a un ajuste del capital, para rebajarlo
y adecuarlo asi a la solvencia acreditada. Es un supuesto inédito. Y creemos
que lo seguira siendo.

La pregunta se plantea también en caso de que el mal examen de la solvencia
sea imputable al acreedor. En tal caso, el acreedor no puede “resolver”. ;Significa
esto acaso que no puede exigir el vencimiento anticipado por impago?

Nose puede entender asi. Se trata de supuestos distintos. El impago siempre
tiene que permitir el vencimiento anticipado (si se dan los requisitos legales de
éste). En nuestra opinion, en caso de impago, el deudor no puede excepcionar
que el acreedor realizo un mal examen de la solvencia. En el procedimiento
especial de ejecucion no hay cauce procesal para ello. pero tampoco tendria
derecho a hacerlo demandando al deudor en juicio declarativo.

El art. 11.7 impone una nueva evaluacion de la solvencia “antes de
cualquier aumento significativo del importe total tras la celebracion del

contrato de préstamo”

Esta norma debiera haber sido mas concreta. Crea inseguridad, pues
jcuando el aumento es significativo? ;Y “significativo” se aplica al importe
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inicial o al capital pendiente? La ley se ha limitado a copiar la Directiva,
pero nada impedia que esto se concretara. Tendria que haberse fijado un
porcentaje.

Ademas, la referencia al “importe total” en lugar de al “capital” hace
que el problema se plantee también en casos en que no hay un aumento de
capital. Por ejemplo, en caso de cambio de interés fijo a variable, o viceversa,
o de alargamiento del plazo, el deudor tendra que pagar mas intereses, lo cual
hace aumentar el importe total.

Para la practica, sera recomendable que el prestamista declare en el
contrato, si no hay nuevo examen de solvencia, que el aumento del importe
total del préstamo no es significativo. Esto no impide que el otorgamiento
pueda ser negado por el notario en casos evidentes. En cualquier caso, la
consecuencia del art. 11.4 se daria también en este supuesto.

En conclusion:

La mayoria de reglas sobre evaluacion de la solvencia ya existian antes de

la ley 5/20109.

El principal cambio es que estas normas se aplican ahora también a los
prestamistas no bancarios.

Las normas, al carecer de sancion, quedan poco mas que en papel mojado.
Marin Lopez ha senalado, con buena parte de razon, que se ha incumplido
la Directiva, pues las sanciones fijadas (administrativas) no son efectivas
ni disuasorias como exige el art. 38. (13) Pero el incumplimiento de la
Directiva por el Estado no puede ser alegado en las disputas entre privados
(por un deudor contra su Banco), sino sélo en caso de reclamacion contra la
Administracion.

La tasacion

Elart. 19 de la Directiva impone a los Estados velar para que se establezcan
normas fiables de tasacion y para que los tasadores internos y externos “sean
profesionalmente competentes y suficientemente independientes respecto
del proceso de suscripcion de créditos, de modo que puedan establecer una
tasacion imparcial y objetiva”.

Como se ve, se trata de normas muy poco concretas. La concrecion se ha
dejado al Derecho de los Estados miembros.
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La tasacion no fue regulada por la OM de 28.10.2011.

La ley 5/2019 dedica una breve regulacion a la tasacion en el art. 13.
Segun éste, la tasacion tiene que ser adecuada y realizarse por una sociedad
de tasacion, o por el servicio de tasacion de una entidad de crédito o por un
profesional homoloovado (conforme al RD 775/1997 de 30 de mayo y la DA
10" de la ley 5/201 9). En los tres casos, tienen que ser independientes del
prestamista o del intermediario.

Laactuacion del tasador tiene que sujetarse a “normas fiables y reconocidas
internacionalmente” segin la OM ECO/3805/2003, de 27 de mayo, “sobre
normas de valoracion de bienes inmuebles y de determinados derechos para
ciertas finalidades financieras” vy en la Circular 7/2010 de 30 del Banco de
Espana.

El tasador puede ser elegido por el cliente, siempre que se trate de tasador
debidamente homologado, aun en el caso de que el prestamista disponga de
servicios propios de tasacion. Asi lo dispone el art. 3bis de la ley 2/1981, en

la redaccion que le dio la ley 41/2007.

La DA 10" impone al Gobierno aprobar, en el plazo de seis meses (pla-
zo que acab¢d el 6 de diciembre de 2019) el régimen de homologacion
de los profesionales que pueden realizar tasaciones. También impone al
Ministerio de Economia evaluar, en el mismo plazo de seis meses, la con-
veniencia de modificar la citada OM, para incorporar, adicionalmente a
las previstas, “otras tipologias avanzadas de tasacion”. Esto tampoco se
ha hecho a dia de hoy.

La tasacion tiene que realizarse necesariamente antes de expedir la FEIN,

a que ésta es la oferta vinculante (para el pTestdnl]btd) del préstamo vy,

ademds, no puede cumplimentarse debidamente si no se dispone del valor
de tasacion.

El valor de tasacion no es algo en que se pueda basar el examen de solvencia
de manera predominante, como dispone el art. 11 de la ley. Esto no quiere
decir que sea irrelevante, especialmente si el préstamo no es para financiar la
compra. El propio art. 11 obliga a tener en cuenta “los activos en propiedad”.
No compartimos la opinion de Marin Lopez que niega la importancia de la
tasacion en cuanto al examen de la solvencia al decir que “el valor del bien
inmueble no puede ser un dato relevante”. (14) Parece estar pensando sélo
en el caso de financiacion de la adquisicion del bien hipotecado.
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La ley del mercado hipotecario (ley 2/1981, de 25 de marzo) exige (art.
5) para poder titulizar los préstamos hipotecarios, que el capital concedido
no exceda del 60% del valor de tasacion del inmueble hipotecado, salvo que
se financie la adquisicion, construccion o rehabilitacion de viviendas, en
cuyo supuesto se puede llegar hasta el 80%. Pero se trata de limites que solo
operan a efectos de dicha ley, o sea. como requisitos para la titulizacion. No es
un limite a la concesion de préstamos y, por tanto, siempre ha sido algo ajeno
al control notarial-registral.

No hay ninguna norma que fije un porcentaje del valor de tasaciéon como
limite para conceder un préstamo.

La ley 2/1981, tras una modificacion efectuada por la ley 1/2013, regula
en sus arts. 3bis, 3bis1 y 3ter sanciones administrativas que se pueden
imponer a las sociedades de tasacion, asi como la obligacion de comunicar
al Banco de Espana la adquisicion de una participacion significativa en su
capital. No negamos que esto deba regularse pero jes suficiente?

En nuestra opinion, a la vista de lo que ha ocurrido con las tasaciones en
los afios de la Gltima crisis, no hay manera de evitar tasaciones influenciadas.
Elremedio solo puede ser a posteriori. Puede haber sanciones administrativas
(probablemente, papel mojado) o, mucho mejor, alguna sancion civil. O sea,
que el deudor, aunque sea de mala fe. pueda pedir que su prestamista sufra
una sancion por haber éste influenciado en su dia la tasacion: pérdida de
intereses, o de parte del capital, por ejemplo. Siempre que la dificultad actual
del deudor para pagar traiga causa de su situacion al tiempo de concederse
el préstamo.

Pero para esto hace falta una norma legal.
La politica de retribucion del personal al servicio del prestamista.

Los criterios de retribucion del personal evaluador de la solvencia son
algo fundamental en toda esta materia, pues los incentivos salariales por la
firma de contratos influyen en la actuacion del personal hasta el punto de
poder llegar a convertirse en un gran incentivo para incumplir la obligacion
de realizar la evaluacion de manera “honesta, imparcial, transparente y
profesional” como exige el art. 5 de la ley.

El Considerando 35 de la Directiva explica que se pretende garantizar que
la “la forma de remuneracion del personal no impida cumplir la obligacién

de tener en cuenta los intereses del consumidor” y que los prestamistas
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“no estructuren sus politicas de remuneracion de un modo que incentive al
personal a celebrar un nimero o un tipo determinado de contratos de crédito
o0 a ofrecer al consumidor ciertos servicios accesorios sin tener expresamente
en cuenta sus necesidades e intereses.”

Elart. 7.3 dela Directiva de 2014 establece que la retribucion no dependera
de la cantidad o de la proporcion de solicitudes de préstamo aceptadas.

El art. 18.1 de la ley 5/2019 contiene algunas normas sobre la politica
de remuneracion del personal al servicio de los prestamistas que realice la
evaluacion de la solvencia y también, aunque esto no esta en la Directiva, del
personal responsable de la concesion de préstamos.

Se trata de lo siguiente (es trasposicion de la Directiva):
“La politica sera compatible con una gestion sana y eficaz del riesgo”
“ - . R

Promovera este tipo de gestion

“No ofrecera incentivos para asumir riesgos que rebasen el nivel de riesgo
tolerado por el prestamista”

“Estara en consonancia con la estrategia empresarial”

“Incorporara medidas para evitar los conflictos de interés, en particular
estableciendo que la remuneracion no dependa de la cantidad o de la
proporcion de solicitudes aceptadas”. Con otras palabras: no cabe una
retribucion variable, basada en el niamero de solicitudes aceptadas.

Tampoco puede incumplirse la obligacion del art. 5.1 de la ley, que exige
actuar de manera honesta, imparcial, transparente y profesional, respetdndo
los derechos y los intereses de los prestatarios. (art. 18.2)

La ley, aunque no lo exige la Directiva, impone a los prestamistas la
obligacion de fijar procedimientos para la aplicacion de la politica de
remuneracion.

Tienen que contener previsiones detalladas y especificas que aseguren que
los objetivos que incidan en la retribucion o en los incentivos resultan compa-
tibles “con el tiempo necesario para realizar una evaluacion adecuada de la
solvencia y para informar debidamente al prestatario en los términos estable-
cidos en esta ley y sus disposiciones de desarrollo” (art. 18.3). Segin Alicia
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Agiiero, esta prohibida una retribucion variable por nimero de evaluaciones
de solvencia “a la hora, al mes o en cualquier lapso temporal”. (15)

Los procedimientos también tienen que contener medidas detalladas
para evitar que alguno de estos factores “sea el de mayor ponderacion en
la remuneracion: un tipo determinado de contratos de préstamo, de tipos
de interés o de servicios accesorios”. (art. 18.4) A contrario, resulta que
este articulo permite una retribucion variable en los casos que contempla,
siempre que no llegue a ser el factor de mayor ponderacion (no constituya la
mayor partida del salarlo) Y por desgracia, este articulo no dice ni palabla
de respetar el interés del cliente.

Hay una cierta contradiccion entre este parrafo del art. 18.4 y la prohi-
bicién de retribucién variable del art. 18.1. Segiin el art. 18.4 cabe una re-
tribucion variable por celebrar ciertos contratos, siempre que tal retribucion
no sea el factor de mayor ponderacion. Pero segin el art. 18.1, no cabe una
retribucion variable segin el namero de solicitudes aceptadas. ;Se trata de
ambitos de aplicacion distintos o se solapan? En opinion de Alicia Agtiero, se
trata de ambitos distintos, lo que le parece criticable y contrario a la Direc-
tiva. (16)

Realmente, el art. 18.4 es muy desafortunado. porque “echa por la borda”
las previsiones del art. 18.1. Aunque se mantenga que el art. 18.1 y art. 18.4
se solapan, la palabra “dependa” del parrafo b) del art. 18.1 puede interpre-
tarse en el sentido del art. 18.4 de “no ser determinante”. O sea, que exista v
que permita retribuir hasta el 50% del total de la retribucion.

Asi, resulta que la nueva ley no va a conseguir eliminar los conflictos de
intereses. Da normas para perseguir unos objetivos y simultaneamente da

otras normas que lo frustran.

Los pr()cedlmlentos tienen que constar por escrito y estar a dlprSlClOH de
la autoridad supervisora.

La regulacion de estas politicas es igualmente aplicable a la remune-
racion de los prestamistas a los intermediarios y de éstos a sus represen-
tantes “vinculados” (debe entenderse que quiere decirse “designados™)
(art. 18.5).

Una breve reflexion final

El derecho al “no crédito” ja quién protege, en realidad?
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Previene el sobreendeudamiento, lo que protege al cliente del Banco, y
protege el mercado y la confianza en el sistema (y por tanto al Banco).

Pero... el nuevo sistema jda seguridad al cliente sin causar un incremento
de precios?

Respondemos con base en lo que estamos viendo en nuestra propia practica
notarial. Las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios desde la
entrada en vigor de la ley 5/2019 siguen siendo parecidas a las que se daban
antes. Los intereses son bajos. Los préstamos variables se dan en su mayoria
referenciados al Euribor a 1 afio y con diferenciales inferiores a 2 puntos, y
los préstamos a tipo fijo, entre el 2% y el 3,50% nominal anual. Los costes de
concesion quedan muchas veces sin cargarse el cliente porque muchos Bancos
no cobran comision de apertura. Pero no se olvide que una diferencia minima
al alza del tipo de interés, en una operacion por ejemplo a 20 anos, da al Banco
una ganancia que compensa con creces la asuncion de todo tipo de gastos.

Lo que si es innegable es que la concesion de crédito es menor (por ahora).
Hace anos que las personas con ingresos modestos no reciben crédito ni,
por tanto, pueden comprarse un piso. Y creemos que esta tendencia no va a
cambiar; o incluso va a ir, de hecho, a endurecerse. En realidad, la compra
de un piso siempre ha sido para ese sector de la poblacion una operacion
de riesgo desde el punto de vista financiero. Si no se permite por el Derecho
ese riesgo, aunque sea para proteger al potencial deudor, esas operaciones
quedan excluidas del mercado.

No se pretende decir que la actuacion irresponsable de los prestamistas
sea deseable.

IV.- LA INFORMACION PRECONTRACTUAL.

El otro aspecto, importantisimo, de la fase precontractual es la informacion
que el futuro deudor tiene que recibir. Vamos a referirnos al contenido de
ésta, forma de darla al futuro deudor y plazo para hacerlo, todo lo cual esta al
servicio de lo que se ha denominado “transparencia”, tanto en sentido formal
como material.

Se regula principalmente en los arts. 14 y 15 de la ley 5/2019.

Cuanto se dice a continuacion rige por igual para prestamistas bancarios
y no bancarios.
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La documentacion a entregar por el prestamista.
La FEIN y la Oferta vinculante

Antes de la ley 5/2019, habia una ficha de informacion personalizada
(FIPER), que era obligatoria. y una oferta vinculante, que podia ser solicitada
por el deudor. La oferta vinculante podia tener el mismo contenido que la
FIPER, pero exigia indicar un plazo de validez (minimo, 14 dias naturales
desde su entrega) y denominarse oferta vinculante o ser suscrita como tal.
Una y otra podian ser un tinico documento.

La Directiva europea 2014/17/UE exige una FEIN (ficha europea de
informacion normalizada) pero no exige una oferta vinculante. Sin embargo,
no prohibe que haya una oferta vinculante, por lo que cada pais es libre de
exigirla o no.

En la ley espanola (ley 5/2019) la FEIN es también, y siempre, oferta
vinculante, segin dispone el art. 14.1.a.

El contenido de la FEIN esta regulado de forma minuciosa en el anexo
II de la Directiva y se refiere a todas las condiciones financieras del futuro
contrato. No puede modificarse por las leyes nacionales, que tampoco pueden
ampliar su contenido.

Otros documentos a entregar por el Banco

La Directiva no prohibe que se exija la entrega de otros documentos.
La ley espanola ha exigido un documento complementano la FEIN, cuyo
objeto es resaltar determinados aspectos de ésta.

Se trata de la FiAE (ficha de advertencias estandarizadas). Es un
documento para dar informacion de las clausulas del préstamo o crédito que
sean “relevantes” (art. 14.1.b). Como minimo: el indice oficial de referencia
para fijar el interés variable (si bien el art. 14.5 de la ley no obliga a utilizar
indices oficiales de referencia), la existencia de tipo minimo (esta mencion es
un error porque el art. 21.3 de la ley prohibe la clausula suelo), la posibilidad
de vencimiento antic 1pado por impago y los gastos de ello, y la distribucion
de gastos de concesion del préstamo. En su caso, que se trata de un préstamo
en moneda extranjera.

El contenido de la FiAE que regula la ley es un contenido minimo.
Es posible que se exijan mas menciones por una norma reglamentaria. Y
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también parecia posible que el Banco incluyera clausulas no mencionadas
por la ley. No obstante, la O.M. de 26.04.2019, que ha modificado la Orden
de 28.10.2011, ha impuesto (art. 22 y Anexo II) un contenido sin posibilidad
de alteraciones. Esto es, la FiAE tiene que ajustarse, sin cambios, al modelo

del Anexo Il de la OM.

En especial, hay que hacer constar lo siguiente: si el préstamo es a interés
variable, no hay limite al alza; hay que reproducir el texto del art. 24 de
la ley 5/2019, referido al vencimiento anticipado, y anadir que éste puede
implicar que el deudor tenga que asumir los gastos de ejecucion. Y en caso de
préstamo en moneda extranjera hay que hacer constar todas las menciones

del n° 2.

Y respecto de los gastos, hay que senalar que el deudor asume el pago
de la tasacion (si es que la asume, porque puede asumirla el Banco, aunque
no tenga obligacion), el pago de las copias de la escritura de préstamo
que solicite (aunque recordamos que una copia simple hay que entregarle
gratuitamente, segun la DA 8" de la ley) v otros gastos de constitucion que
asuma (en principio no se le puede cargar ningin otro gasto).

También hay que entregar el proyecto de contrato, ajustado a la FEIN.
Es un borrador, pero no es un modelo de clausulas, sino que tiene que venir
completado redactado con todos los datos generales y particulares. En
especial, tienen que constar, desglosados, “la totalidad de los gastos asociados
a la firma del contrato.”

Si el interés es variable, hay que entregar ademas un documento con
referencia a cuotas en diferentes escenarios de evolucion del tipo de interés.

Esto se ha concretado por la OM de 26.04.2019, que ha modificado, en
cuanto a esto, el art. 26 de la OM de 28.10.2019. Este art. 26 dispone que
hay que presentar como minimo 3 ejemplos de cuotas, que tienen que ser los
niveles maximo, medio y minimo de ese tipo de interés en los ultimos 20 anos
(0 plazo méaximo disponible si es menor). También hay que hacer constar las
posibilidades de cobertura frente a tales variaciones. Y de la diccion poco
clara del articulo cabe deducir que hay que senalar si el tipo de referencia
que se usa es o no uno de los oficiales.

Si se exigen seguros, el Banco tiene que entregar por escrito al deudor
“las condiciones de las garantias del seguro que exige”. ;Qué significa esto?
Parece que quiere decir lo que tiene que cubrir el seguro. Por ejemplo, si se
trata de un seguro de vida, que debe cubrir un 70% del capital.
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La informacion sobre seguros no ha sido contemplada por la OM de

26.04.2019.

En cualquiera de estos documentos, o en un documento ad hoc, el
prestamista tiene que informar al cliente acerca de la obligacion de acudir al
notario que elija para recibir asesoramiento notarial previo a la suscripcion
del contrato. Esto se aplica solo a préstamos hipotecarios con garantia de
inmueble de uso residencial.

Y es necesario un documento, que tiene que firmar el deudor, por el que
se manifieste que ha recibido del Banco la documentacion que se acaba de
relacionar y que le ha sido explicado su contenido.

Toda esta documentacion tiene que entregarse por el prestamista siempre
que se pretenda suscribir un contrato sujeto a la ley 5/2019; es decir, tanto si
se trata de los supuestos del art. 2.1.a) como los del art. 2.1.b).

La entrega de documentos se complementa con la obligacion impuesta al
prestamista (art. 14 de la ley) de la explicacion de su contenido al potencial
prestatario (o fiador o garante).

El acta previa

La ley espanola ha creado, como originalidad respecto de la Directiva,
la suscripcion de un acta ante notario con caracter previo al contrato. Tiene
que ser autorizada por el notario elegido por el deudor (art. 15 de la ley).
Es completamente gratuita. Solo es necesaria en caso de préstamo con
garantia de hipoteca sobre inmueble de uso residencial. Su finalidad es que
el notario controle que el futuro deudor ha recibido toda la documentacion
por el prestamista y que se respete el plazo de 10 dias que debe mediar
entre la entrega de documentos y la suscripcion del contrato. Se pretende
conseguir que el deudor, al suscribir la escritura, conozca previamente todas
las clausulas financieras.

El prestamista esta obligado, tras haber entregado la documentacion al
deudor, a ingresarla en una de las plataformas informaticas que se han creado.
Tras la eleccion de notario por el deudor, el notario procede a descargar los
documentos y a verificarlos y se concierta una cita con el futuro deudor.

El control formal y material se deduce del art. 15.2, en cuanto dispone:
“El notario verificara la documentacién acreditativa del cumplimiento de

los requisitos previstos en el art. 14.1.” El art. 12.2 del R.D. dispone que el

-142-



notario comprobara la “validez y correccion de la informacién comunicada
por el prestamista”

O sea, los pasos son: eleccion de notario por el interesado, asignacion de
la operacion por el notario, examen por éste de los documentos enviados
(revision), validacion (o peticion de subsanacion, en su caso), suscripcion
del acta, y comunicacion telematica del resultado del acta al prestamista.

En el acta se pregunta al compareciente si ha recibido toda la documen-
tacion del prestamista, si la recibio en la fecha que consta en el documento
que aparece firmado por el deudor y si el Banco le ha dado explicaciones. Se
muestran por el notario al deudor los documentos descargados de la plata-
forma, se explica su contenido y se responde a las preguntas que el deudor
quiera plantear. Tras ello, el deudor tiene que realizar un test en el que se le
pregunta, prmapahnentm sobre las condiciones financieras de su préstamo y
las consecuencias en caso de incumplimiento.

Los plazos

El plazo de entrega previa de informacion por el prestamista al futuro
deudor qued¢ sin concretar y sin medidas de control efectivo en la OM de
2011. Solo se dispuso que debia entregarse con antelacion.

La ley 5/2019 dispone que la FEIN tiene que entregarse por el Banco al
cliente 10 dias naturales antes, como minimo, a la fecha prevista para suscri-
bir el contrato. La Directiva europea fij6 7 siete dias, pero el plazo puede ser
ampliado por la ley de cada pais.

Este plazo es irrenunciable por el deudor (o fiador o garante).

Laactuacion notarial que haimpuesto lanormativa espanola ha complicado
algo la cuestion de los plazos, pero tiende a asegurar el cumplimiento de
éstos. Asi, se ha prohibido que el notario autorice la escritura de préstamo
hlpotecano hasta que no hayan transcurrido 10 dias (naturales) desde que el
Banco ingreso los documentos en la plataforma informatica.

El acta previa tiene que otorgarse, a mas tardar, el dia de antes de la escritura.

El sistema legal disenado v la transparencia

La transparencia es un concepto indeterminado que se aplica respecto de
clausulas que definen el objeto principal del contrato y que por ello no pueden
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ser objeto de control de abusividad. Precisamente por esto ultimo se exige
que formen parte del contrato (transparenma formal) y que tengan suﬁmente
claridad, lo que a su vez implica exigir que el deudor tenga noticia de ellas
con antelacion al contrato (transparencia material). Asi lo ha deducido la
jurisprudencia, tanto espanola como de la UE, con base en la normativa de
proteccion de consumidores. La “transparencia” ha sido en los altimos anos
en Espana el azote judicial contra la Banca e incluso contra la normativa
anterior a la ley 5/2019. El tiempo dira si también lo es contra ésta ultima.

Pues la “transparen(’ia” ha sido el criterio (regla de medir) utilizado por
los jueces con rigor para valorar el cumplimiento por los prestamistas de
sus obligaciones respecto de los consumidores e incluso la suficiencia de las
normas para garantizar la proteccion de éstos.

El comentario que a continuacion se realiza sobre esta materia sigue lo
mantenido en un seminario dado en el Colegio notarial en noviembre de 2019
(a publicar en el Libro de los Seminarios 2019-2020, que edita el Colegio

Notarial), si bien aqui lo exponemos de manera resumida.

Precisamos que el control de transparencia solo procede en la contratacion
con consumidores, que no son todos los deudores a quienes se aplica la ley

5/2019.

El concepto de transparencia debe ser precisado en relacion a tres
cuestiones:

-Qué clausulas no han sido negociadas individualmente.

-Qué es lo que define el “objeto principal del contrato” (de préstamo
hipotecario).

-Cuando una clausula es suficientemente “clara y comprensible” y cuando
el futuro deudor ha tenido “oportunidad real de conocer de manera completa”
la clausula, para dar por cumplido el requisito. Dicho de otra forma: cuanta
informacion hay que dar al consumidor y ¢como y cuando hay que darla.

Es una cuestion de limites, pero, si el limite no esta claro, se puede llegar a
un control del contenido, lo que desnaturalizaria el control de transparencia
y podria tener una consecuencia no permitida, segin ha reconocido la propia
jurisprudencia espanola, segun la cual rige en Derecho espanol la misma
prohibicion de control de contenido del objeto principal del contrato (rectius:
de las clausulas que lo regulan) del art. 4.2 de la Directiva europea sobre
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clausulas abusivas en la contratacion con consumidores (Directiva 93/13/

CEE).

Respecto de la primera cuestion, la Directiva de 1993 y la normativa
0veneral espaiola de la ley de CGC y la LGDCU dan un criterio general que
no es dificil de aplicar en los casos particulares. Se trata de la pre-redaccion
unilateral por el prestamista.

La segunda cuestion no resulta ya tan facil de delimitar.

;Qué es, en un préstamo hipotecario, el objeto principal del contrato?

En principio, la entrega del capital (que no plantea duda y, ademas, ya que-
da cumplida al inicio de Ta relacién contr actual) y la retribucion al prestamista.
Sin embargo, no es facil precisar todo lo que configura esta retribucion.

La sentencia del TIUE de 26.02.2015 resolvié que solo hay que incluir
“aquellas clausulas del contrato que regulan las prestaciones esenciales de este
contrato y, como tales, lo caracterizan”. Y rechazo que pudieran entenderse
objeto principal del contrato el “coste total del crédito para el consumidor”
que define el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CELE.

En concreto, dirtamos que forman parte del objeto principal las clausulas
siguientes:

La que precisa el capital y su momento de entrega, pues desde la entrega
empieza la obligacion de pago del interés.

La que precisa la duracion del préstamo.

La relativa a la forma de amortizacion, porque de ésta depende la manera
en que se calculan los intereses.

La clausula que fija el tipo de interés remuneratorio.
La clausula que define si el interés es fijo o variable.

La que define como se calcula el interés variable, hasta llegar a su total
concrecion, tanto al principio como en toda la duracion del contrato.

La relativa a reducciones del interés si el deudor contrata determinados
productos del Banco o por medio del Banco.
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Alguna duda puede plantear la comision de apertura, pues es una cantidad
que puede cumplir finalidades diversas (estudio de solvencia, estudio de
documentos, preparacion de documentos, etc.). Nuestra postura es que si
forma parte del objeto principal del contrato, pues una de las funciones que
cumple (y esto basta) es retribuir al prestamista.

La clausula relativa a los gastos de formalizacion del préstamo no debe
entenderse incluida en el objeto principal del contrato. De todas formas. tras la
ley 5/2019 no se plantea el problema respecto de los g gastos de formalizacion
del préstamo, pues el art. 14 de la ley establece reglas imperativas. Tampoco
la clausula sobre gastos generados por productos vinculados (p-€j., seguros)
ni, menos aun, combmados.

Si hay fiador o garante no deudor, cabe control de transparencia relativo
a lo que sea objeto principal del respectivo contrato.

La tercera cuestion que se planteaba se refiere al cuanto, cémo y cuando
de la informacion que debe darse al consumidor.

Desde el punto de vista de la redaccion, una clausula no es transparente
si no se destaca suficientemente, de modo que resalte sobre el resto del clau-
sulado, para atraer la atencion del consumidor, de modo que éste se aperciba

de ella facilmente (“de un golpe de vista” dice la STS 24.01.2018). Tampoco

es transparente si se presenta como algo marginal en el contexto del contrato.
Pero eso no basta.

De entrada, el Banco tiene que haber entregado los documentos previstos
en las normas, con la antelacion que, en su caso, se haya fijado.

De la jurisprudencia del T'S puede concluirse que tampoco basta eso.

No basta la entrega de documentos, aunque contengan explicaciones
detalladas. Tampoco basta que se entreguen con una antelacion razonable,
aunque se cumpla el plazo que fije la norma reguladora. Pues una cosa es
que el futuro deudor tenga en su poder esos documentos, y otra que los lea y
comprenda sus consecuencias practicas.

Tampoco basta que el deudor declare por escrito (y firme) que el Banco
le ha entregado los documentos previstos y se los ha explicado. Ni aunque lo
escribiera de supufioy letra. Menos atin si s6lo pone la firma en un documento
pre-redactado por el Banco.
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Porque nada de eso significa que los haya comprendido adecuadamente,
o sea, que haya comprendido el alcance economico de la clausula que afecta
al objeto principal del contrato.

No obstante, el TS no ha llegado a exigir que se acredite que el deudor
comprendi6 los efectos de la clausula, porque eso pertenece a la esfera interna

del deudor.

La STS de 23 de marzo de 2018 senald, en relacion a la clausula suelo,
que basta acreditar que “la informacion contenida en la clausula le habia
sido comunicada v explicada a la prestataria con un minimo tiempo de
antelacion al otorgamiento de la escritura para que hubiera podido optar
por esa concreta financiacion con conocimiento del efecto que sobre el precio
del préstamo podia operar la limitacion del interés variable por debajo™. (el
subrayado es nuestro)

La STS de 9 de mayo de 2013 senal6 que la falta de transparencia
podia resultar de alguno de los siguientes hechos: faltar informacion su-
ficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato, no haber simulaciones de escenarios diversos del
tipo de interés, faltar informacion previa y clara sobre el coste compa-
rativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad, caso de
existir, o advertencia de que a ese concreto perfil de cliente no se le ofertan
las mismas.

O sea, que la transparencia se entiende cumplida si se acredita que el
Banco dio las explicaciones adecuadas de la clausula, siempre que se incluyan
ejemplos de su aplicacion practica. Las explicaciones tienen que referirse a
la existencia de la clausula, su contenido, y el efecto econémico que esta
clausula pueda tener sobre el coste del crédito durante toda la vigencia del
contrato.

La carga de probar que se dio la informacion al futuro deudor incumbe
al prestamista.

Esto puede no resultar nada facil.

Una prueba puede ser un cruce de preguntas y respuestas por e-mail o
mensajes escritos desde/a dispositivos moviles.

O que el deudor escriba de su puno de letra como entiende la clausula.
Esto es algo que nunca se hace.
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Si solo se dieron al deudor explicaciones verbales en la oficina, no sera
posible su prueba si el deudor impugna.

Una reflexion final

La ley 5/2019 refuerza el control de transparencia, pero, si se han de
seguirse las tesis jurisprudenciales expuestas, dudamos que lo consiga. Quiza
por ello, los redactores de la ley incluyeron una serie de normas imperativas
sobre las cuestiones que habian planteado litigiosidad: clausula suelo, interés
de demora, vencimiento anticipado y gastos de formalizacion. Pero el estudio
de esta cuestion ya no es nuestro objeto en este comentario.
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4.5. DE ISABEL TAPIA FERNANDEZ

La nulidad de la clausula “gastos” en los contratos de
préstamo hipotecario

SUMARIO.

1. Introduccion. 2. El contrato de préstamo hipotecario. Naturaleza y
regulacion. 3. La nulidad de las clausulas abusivas y sus consecuencias en
relacion con el contrato. 4. La nulidad de la clausula “gastos™ en los contratos
de crédito hlpote(’ano 4.1. La clausula “gastos y su abusividad. 4.2. Las
consecuencias de la nulidad de la clausula “gastos™.

I. INTRODUCCION.

En los dltimos anos, nuestros Tribunales se estan recurrentemente planteando
lailicitud de ciertas clausulas que integran los contratos celebrados con consumi-
dores, y en especial los contratos deplestamo hipotecario. No cabe duda de que la
nulidad de una cléusula por abusiva, cualquiera que sea el tipo de abusividad de
que se trate (ya sea abusividad en sentido estricto, referida a aquellas clausulas
accesorias, que patentiza una falta de reciprocidad obligacional; ya sea abusi-
vidad en sentido genérico o abstracto, respecto de las clausulas principales que
definen el objeto del contrato, que significa la falta de transparencia y de clari-
dad) es un tema de candente actualidad que ha dado lugar a maltiples trabajos
cientificos de diversos autores y a una muy nutrida Jurisprudencia, tanto de los
Tribunales patrios como del propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Elincontestable fenémeno del actual consumo en masa de bienes y servicios
obliga al Legislador a garantizar de forma eficaz un genuino equilibrio en las
relaciones ]urldl(‘a% entre empresarios y consumidores, que obliga a modificar
en parte las reglas ordinarias de una legislacion civil general fundadd en la
igualdad de los contratantes.

Por ello, en este tipo de contratos en masa celebrados con consumidores,
en especial, en el tipo de contratos en los que un profesional contrata con un
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consumidor o usuario un préstamo garantizado con hipoteca (y, maxime, si
dicho préstamo hipotecario se destina a la adquisicion de un bien de primera
necesidad, como es la vivienda habitual™), primero los Tribunales y después
-y un poco a rémora- el Legislador, estan imponiendo criterios normativos que
palien las evidentes desigualdades que se aprecian en este tipo de relaciones
contractuales.

El tema ha dado lugar a una abundantisima doctrina legal acerca de las
exigencias que deben Cumplir los contratos celebrados entre un profesional
y un consumidor o usuario del servicio, de tal modo que pueda paliarse la
desigualdad que para las partes contratantes supone el hecho de que en este
tipo “de contratos, denominados “en masa”, sea una parte (el profesional)
el que impone las clausulas y las incorpora a una pluralidad de contratos,
mientras que la otra parte (el consumidor) no presta un consentimiento
individualizado (no puede influir en su supresion o en su contenido), sino
que o bien se adhiere y consiente “en contratar con dicha clausula”, o
bien renuncia a contratar. Este mecanismo de contratacion -propio de la
contratacion en masa, ante la imposibilidad y los grandes costes de mantener
dialogos individualizados- es un mecanismo licito, si bien, en contrapartida,
se impone un mayor grado de control legal y judicial.

Y es en este contexto donde se inserta al tema que tratamos en este
breve estudio: la posible declaracion de nulidad de aquellas clausulas que
el consumidor suscribe como integrantes del contrato de las que, sin haber
sido negociadas individualmente, no ha tenido una informacion suficiente, o
que no aparecen con la debida claridad en el contrato, o, en fin, que suponen
un grave desequilibrio entre las prestaciones de ambas partes contratantes.
Y una vez declarada la nulidad de la clausula abusiva, constatar los electos
que esta nulidad acarrea; tema éste de compleja solucion, ya que confluyen
factores de muy diversa indole, materiales y procesales.

Los posibles ejemplos de clausulas en principio licitas, pero que pueden
ser declaradas nulas por no cumplir con las exigencias que para este tipo de
contratos se precisan, son varios. Quizas el mas llamativo, por la polvareda
mediatica que se ha levantado en los ultimos anos, sea la insercion de las
denominadas “clausulas suelo” en los contratos de préstamo hipotecario con
interés variable suscritos entre entidades financieras y consumidores. En estos
contratos, se usa incluir en el articulado una clausula segun la cual la entidad

93. Como rotundamente ha declarado el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en sentencia de 10 de sep-
tiembre de 2014, “En el Derecho de la Union, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental garantizado
por el articulo 7 de la Carta que el tribunal remitente debe tomar en consideracion al aplicar la Directiva 93/13”
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financiera prestamista fija unos topes en los intereses a que se compromete
pagar el prestatario, de manera que, o bien al alza (clausulas techo) o bien a
la baja (clausulas suelo), limitan los efectos de las eventuales oscilaciones del
interés de referencia.

Pues bien, en los dltimos anos, y con los tipos de interés tan bajos
prolongados en el tiempo, ocurria que el consumidor prestatario, en virtud
de la clausula suelo, predispuesta por el banco y sin haber sido negociada
individualmente, se veia abocado a tener que pagar un tipo de interés muy
superior al que le corresponderia en virtud de la oscilacion a la baja del
interés de referencia, pues aun cuando el indice de referencia descienda
del tope establecido en la clausula, ésta impide que la bajada se traslade al
prestatario.

Hay que decir que estas clausulas en si no son contrarias a la ley; pero
han de ser examinadas con cuidado porque pueden llegar a ser declaradas
nulas si no cumplen con una serie de requisitos que la propia Jurisprudencia
espanola, siguiendo las normas patrias y comunitarias en orden a los
contratos celebrados con consumidores, ha establecido, puesto que se trata de
clausulas que no han sido negociadas individualmente, causan un perjuicio
al consumidor y comportan un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones de las partes del contrato. Por ello, desde la importantisima STS
de 9 de mavo de 2013 se han sucedido una serie de resoluciones™ que han

94. De los centenares de sentencias que se han dictado sobre este tema, resefiaré por su importancia,
la STS (Pleno) de 25 de marzo de 2015, que aborda el trascendental tema de la consecuencia juridica
(v econémica) de la declaracion de nulidad de la clausula y la obligacion de devolver lo cobrado por
el’banco indebidamente; puesto que la STS de 9 de mavo de 2013 Tabia declarado que producida la
nulidad y declarada como consecuencia la exigencia de restitucion de lo cobrado indebidamente, no ob-
stante “procede declarar la irretroactividad de la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las
clausulas no afectard a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones /udzmalas con fuerza
de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fe‘(/m de publicacion de esta sentencia’ esto es, la
obligacion de devolucién no afecta a lo pagado de mas desde que se produjo el hecho (la fecha en la que
el banco cobré cantidades por encima del indice de referencia del momento), sino que limita la eficacia
de la nulidad a la fecha en que el TS dicté esa Sentencia (el 9 de mayo de 2013), porque ello produciria
un trastorno grave del orden piblico econémico y afectaria a la seguridad juridica y la buena fe de los
circulos interesados. La cuestion prejudicial ante el Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea no
se hizo esperar; y diversos Tribunales plantearon sendas cuestiones preguntando al Tribunal Europeo si
los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad de la clausula suelo se han de retrotraer al momento
de la perfeccion del contrato, o los Tribunales lo pueden modular atendiendo a diferentes consideraciones.
EI'TJUE. en Sentencia de 21 de diciembre de 2016. declaré que “el articulo 6, apartado 1. de la Directiva
93/13 CLLE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que
limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del cardcter abustvo, en el sentido
del articulo 3, apartado 1 de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrada con
un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las canti-
dades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la
resolucion judicial mediante la que declaré el caracter abusivo de la clausula en cuestion™.

Es facil entender la repercusion econémica de tal pronunciamiento y la polvareda mediatica levanta-
da a raiz de tal declaracion.
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venido a poner de manifiesto la importancia no sélo juridica sino también
economica de la inclusion de tal tipo de clausulas. Esta sentencia declar6
nula la clausula suelo contenida en el contrato de préstamo hipotecario por
no superar el control de transparencia y el filtro de equivalencia entre las
prestaciones de una y otra parte, al suponer un desequilibrio objetivo en
contra del consumidor.

Lo mismo cabe decir de la gran transcendencia que acarrea la insercion
en estos contratos de la denominada “clausula de vencimiento anticipado”,
que se impone por las entidades financieras y que permite la reclamacion del
pago de la totalidad del capital pendiente de devolucién, mas los intereses
y las costas. Dicha clausula, cuya eficacia ha sido expresamente admitida
en los contratos de préstamo hipotecario tras la entrada en vigor de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 693.2), ha dado lugar a “oda una
Doctrina legal, derivada de las declaraciones del Tribunal Suplemo y de la
Junspludenma del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, segin la cual
no se niega la validez de las clausulas de vencimiento anticipado, siempre
que esté claramente determinado en el contrato en qué supuestos se podria
dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pudiera quedar al arbitrio de la
entidad prestamista. Los Tribunales deberdn valorar ~dice la STS 9/2020
de 8 de enero- si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por
parte del acreedor esta justificada, en funcion de la obligacién incumplida y
la gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia y la duracién del
contrato de préstamo, como tiene declarado el TIUE en Sentencia de 26 de
enero de 2017 (Banco Primus).

La posible abusividad -dice la reciente STS 336/2020 de 12 de febrero,
entre muchas otras- provendria de los términos en los que la condicion general
predispuesta permita el vencimiento anticipado, no de la mera prevision del
mismo, que no es “per se” ilicita. La validez general de tales clausulas se
justifica cuando exista una verdadera causa justa para ello, es decir, cuando
nos encontremos ante una manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter
esencial contraida, como puede ser el incumplimiento grave por el prestatario
de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del préstamo. Por el
contrario, la abusividad proviene cuando se prevé la facultad de vencimiento
anticipado para incumplimientos irrelevantes, o cuando se perjudica de
manera desproporcionada v no equitativa al prestatario, o cuando concurren
circunstancias cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de la entidad bancaria
(SSTS 715/2015. de 23 de diciembre; 79/2016. de 18 de febrero). Como
ha reiteradamente establecido la Jurisprudencia, para que una clausula
de vencimiento anticipado no sea abusiva debe modular la gravedad del
incumplimiento en funcion de la duracion del contrato y la cuantia del
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préstamo (SSTIUE de 26 de enero de 2017). Asi pues, una clausula que
permitiera el vencimiento anticipado por el incumplimiento de un solo plazo
o respecto de obligaciones accesorias debe ser reputada abusiva, dado que no
se vincula a parametros cuantitativos o temporales graves.

Tanto la insercion de una clausula suelo”, como de una clausula que
permite el vencimiento anticipado de la entera obligacion , son ejemplos tipicos
de la posibilidad de declarar abusivas este tipo de clausulas no negociadas
individualmente insertadas en los contratos de crédito inmobiliario™. Pero no
son los tnicos. Ultimamente se ha venido cuestionando también la licitud y
posible nulidad de la denominada “clausula gastos” que suele formar parte de
las condiciones generales de los contratos de préstamo hipotecario, cuestion
que va a ser objeto de este breve comentario. Pero antes de entrar en el
especifico examen de dicha clausula, haré una breve mencion del contrato de
préstamo hipotecario v la posibilidad de insertar en él clausulas que pueden
ser declaradas nulas.

2. EL CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO. NATURALEZA
Y REGULACION.

El contrato de préstamo garantizado con hipoteca es un negocio juridico
complejo en el que el derecho de crédito (préstamo) esta subsumido en un
derecho real de hipoteca. De ahi que no pueda tratarse como un crédito
ordinario, ya que en el hipotecario confluyen dos figuras juridicas diferentes:
el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real) y ambas figuras son
diferentes, inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como tiene
declarado el Tribunal SupI emo (S. 546/2019. de 16 de octubre, entre muchas
otras), su tratamiento juridico tiene que ser por fuerza distinto del resto de
los contratos. El fundamento comin para las partes es la obtencion de un
crédito mas barato (consumidor) a cambio de una garantia eficaz en caso
de impago (entidad financiera). En el contrato de préstamo hipotecario, por
tanto, se advierten de entrada dos cualidades que van a hacer necesario un
tratamiento juridico diverso del resto de los contratos ordinarios: Por una
parte, la propia naturaleza del contrato, negocio juridico complejo, como
he dicho mas arriba; y, por otra, la diferente posicion juridica en que se

95. Obsérvese que con relacién a este tipo de clausulas, el art. 21 de la Ley 5/2019 de 15 de marzo ha
establecido que “...3. En las operaciones con tipo de interés variable no se po(l’m fijar un limite a la baja
del tipo de interés”. Sin duda, esta norma ha sido consecuencia de la ingente problematica producida por
las denominadas “clausulas suelo”.

90. Sobre ambos temas existe hoy dia una abundantisima doctrina cientifica y jurisprudencial, a la
que no voy a hacer mencion precisamente por su extension.
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encuentran las partes que intervienen en él: a) el particular prestatario
(consumidor), que no tiene mas remedio que adherirse a las condiciones
del contrato redactado de antemano por la otra parte, sin poder influir en
éstas; v b) la entidad financiera prestamista (profesional), que impone sus
condiciones de tal modo que al consumidor solo le queda o adherirse a sus
exigencias o renunciar a contratar.

Debido a las especiales condiciones antes apuntadas en las que nace y se
desenvuelve el contrato de crédito hipotecario, se ha generado en torno a ¢él
toda una normativa especifica, tanto sustantiva como procesal, con el fin de
adaptarlo a las necesidades del consumidor. Sobre todo, con relacion a la
licitud de las distintas clausulas que conforman estos contratos.

Desde el punto de vista sustantivo, el primer texto normativo que regulo
la contratacion con consumidores fue la Lev General para la Defensa de los
Consumidores v Usuarios. Lev 26/1984. de 19 de Julio, que vino a desarrollar
el mandato constitucional establecido en el art. 51 CE. a tenor del cual “Los
poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos™

A partir de este momento, una nutrida legislacion ha venido incidiendo en
la mejora de la proteccion de los consumidores, tanto por lo que respecta a
determinadas modalidades de contratacion, como respecto de la creacion de
determinadas acciones encaminadas a hd(‘GI efectiva dicha proteccion. Seria
largo y tedioso relatar ahora toda la normativa que se ha venido generando
al respecto, tanto en nuestra legislacion interna como en el marco de la Union
europea. S6lo mencionaré, por su relevancia y por su adecuacion al tema que
tratamos en este trabajo, la Directiva 93/13 CEE del Consejo. de 5 de abril
de 1993, que a su vez ha obligado a nuestro Legislador a adaptar nuestras
leyes a los criterios de dicha Dir ectiva; y a nuestros Tribunales a adaptar sus
decisiones a las previsiones de la misma y a la Jurisprudencia emanada del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

La citada Directiva 93/13 pretende armonizar las diversas legislaciones
de los Estados miembros en materia de contratos celebrados entre profe-
sionales y consumidores, de modo que se eliminen de manera uniforme las
clausulas abusivas de esos contratos; y se refiere unicamente a las clausulas
contractuales que no hayan sido objeto de negociacion individual. Considera
que es necesario fijar de forma general los criterios de apreciacion del carac-
ter abusivo de las clausulas contractuales; y relaciona en el Anexo una lista
de clausulas, con caracter indicativo y contenido minimo, de manera que los
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Estados miembros puedan someterlas a formulaciones mas restrictivas en el
marco de su legislacion nacional.

El hito final, por el momento, a esta continua preocupacion del Legislador
en la proteccion del consumidor contratante con un profesional, ha sido la
reciente Lev 5/2019 de 15 de marzo. reguladora de los Contratos de Crédito
Inmobiliario. Esta Ley tiene como objeto la tran%poswlon de la Directiva
2014/17 UE _del Parlamento Europeo v _del Consejo. de 4 de febrero de
2014. Consciente, el Legislador comunitario de la necesidad de armonizar
la normativa atinente a los consumidores, y reconociendo que el crédito
hipotecario es un elemento clave en el éxito del régimen de la propiedad en
los distintos paises, ha dictado esa Directiva, cuya finalidad es “establecer un
marco juridico adecuadamente armonizado a escala de la Union Europea, a
fin de crear un verdadero mercado interior con un grado elevado y equivalente
de proteccion de los consumidores”. Para ello, la Directiva establece que los
Estados miembros adoptaran las medidas oportunas para que el concesionario
de los créditos al consumo observe las normas de conducta adecuadas,
actuando de manera honesta, imparcial, transparente y profesional; facilite
informacion precontractual ClaIa comprensible y gratuita; y prohibiendo
toda redaccion que pueda generar en el consumidor falsas expectativas sobre
la disponibilidad o el coste del crédito.

En virtud de la transposicion de la Directiva 2014/17, la Ley 5/2019, de
15 de marzo ha recogido los principios y normas de conducta que aquélla
establece, y ha Inodlﬁcado en consecuencia, determinadas Leyes patrias
(Ley Hlpotecarla RDL 1/1993 de 24 de sepnembre por el que se regula el
Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actoa
Juridicos Documentados, la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion... etc). Y también la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

Desde el punto de vista procesal, ademas de la insercion de normas
especificas referidas a los consumidores en determinadas sedes de la
regulacion del proceso de declaracion, a partir de la promulgacion de la Ley
de En]ulclannento Civil 1/2000, de 7 de enero, el Capitulo V del Titulo TV
ha regulado “las partwul(mda(les de la ejecucion sobre bienes hipotecados
o pignorados™ (arts. 681 a 698). El crédito garantizado con hipoteca tiene
a partir de este momento una regulacion procesal unitaria y en su sede
adecuada, dado que hasta ese hito historico era la Ley Hipotecaria de 1909
y su Reﬂlamento la que se ocupaba del procedlmlento para hacer efectivos
los derechos de prenda e hipoteca. Las especialidades procesales derivan
del propio caracter del derecho que se pretende hacer efectivo: un derecho
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real sobre un bien inmueble determinado ofrecido como garantia de un
derecho de crédito asumido por el consumidor. Y hay que senalar que dichas
especialidades procesales no se han establecido en beneficio del consumidor
hipotecante, sino en beneficio del acreedor hipotecario (el banco), el cual
puede -si asi lo desea- apartarse de la ejecucion ordinaria establecida para
satisfacer Cualquier derecho de crédito constante en un titulo de los que
tengan aparejada ejecucion (art. 517 LRC), y acudir a este procedimiento
expedltlvo y extraordinariamente duro para el consumidor ejecutado, en el
que las posibilidades de defensa quedan considerablemente mermadas.

Pese a las limitadas posibilidades que para el consumidor ejecutado
se establecen en este procedimiento especial, y ante las reiteradas quejas
de inconstitucionalidad que han planeado sobre el proceso de ejecucion
hipotecaria, el Tribunal Constitucional ha refrendado su constitucionalidad
desde muy temprana jurisprudencia (STC 41/1981, de 18 de diciembre)
aduciendo, en esencia, que pese a las limitaciones apuntadas, el deudor
ejecutado siempre tendra la posibilidad de acudir al juicio ordinario para
poder contradecir de forma plena las pretensiones del acreedor: “Lo expeditivo
de la ejecucion no elimina la posibilidad de contradiccion que sigue abierta
en el juicio ordinario”

Desde entonces, y en el largo camino recorrido en la adecuacion de la
legislacion espanola en materia de ejecuciones hipotecarias al Derecho
comunitario de consumo, como acabo de senalar, la Ley 5/2919, de 15 de
marzo, reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, ha supuesto
la culminacion de dicha adecuacion legislativa, tarea en la que el Tribunal
Superior de Justicia de la Union Europea ha sido especialmente beligerante
con relacion a la posibilidad de existencia de clausulas abusivas insertadas en
los contratos celebrados con consumidores y su control judicial, en correcta
aplicacion de las exigencias que al respecto establecio la mencionada Directiva

93/13 CEE el Consejo, de 5 de abril de 1993.

3. LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y SUS CONSE-
CUENCIAS EN RELACION CON EL CONTRATO.

En términos generales, con la denominacion de “clausulas abusivas™ nos
estamos refiriendo a diferentes tipos de ineficacia de determinadas clausulas
que se suelen insertar en los contratos, que pueden llegar a ser declaradas
nulas. Pero en un sentido estricto, la “abusividad” se aplica -segin lo prevenido
en los arts. 4 y 2 de la Directiva 93/13- a aquellas clausulas insertas en el
contrato que no definen el objeto principal del mismo, ni a la adecuacion
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entre precio/retribucion, por una parte, y servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra. Con el término “abusiva” la
mencionada Directiva hace referencia a aquellas clausulas accesorias del
contrato que sin haberse negociado individualmente sean contrarias a las
exigencias de la buena fe o causen un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes (art. 3 de la Directiva).

Las clausulas que se refieren a la definicion del objeto principal del
contrato o a la adecuacion entre precio/retribucion y los servicios que deben
proporcionarse como contrapartida, si bien no estan sometidas al control
de abusividad en sentido estricto, si que pueden ser censuradas cuando no
estén redactadas de forma clara y comprensible Tales clausulas han de pasar
el denominado “control de 111001"p0ra(;10n y transparencia” en el iter de la
negociacion y en la incorporacion al contrato, de modo que el consumidor
esté en condiciones de conocer perfectamente cudl es su posicion juridica y
los riesgos que asume. La falta de informacion precisa sobre el contenido y
qlﬂmﬁcado puede acarrear la nulidad de esa clausula no por abusividad en
sentldo estricto, sino por falta de transparencia®

Pues bien, con relacion a estas clausulas abusivas, la mencionada Directiva
93/13 establece que “no vincularan al consumidor”, y los Estados miembros
di%pondrén que “el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, st éste puede subsistir sin /as clausulas abusivas’ (art 6.1).
Asimismo, “Los Estados miembros velaran por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados

97. Al respecto, puede verse la doctrina que establece la importante STS de 9 de mayo de 2013, ya
mencionada anteriormente en la Introduccion de este trabajo, que resolvio un recurso ocasionado por la
demanda de Ausbank de accion colectiva de cesacion y declaracion de nulidad por abusiva de las clau-
sulas suelo incorporadas al contrato celebrado por determinados con diversos consumidores. Los Bancos
demandados alegaron, entre otras muchas, la inaplicabilidad de la normativa sobre clausulas abusivas
derivada de la Directiva europea, ya que las que se pretendia expulsar del contrato regulaban elemen-
tos esenciales del contrato y no un elemento accesorio. El Tribunal Supremo, en un minucioso analisis,
termina argumentando que, efectivamente, las clausulas suelo forman parte inescindible del precio que
debe pagar el prestatario, por lo que definen el objeto principal del contrato, y por ello no son susceptibles
de control judicial como abusivas al no quedar sometidas a un control de equilibrio de las prestaciones.
Pero, sigue diciendo esta Sentencia, este hecho no eliminaria totalmente la posibilidad de controlar si
su contenido es 0 no abusivo en el sentido de la Directiva; pues aunque en principio no cabe el control
de su equilibrio entre las prestaciones y en consecuencia no puede examinarse su abusividad en sentido
estricto, si que es posible efectuar el denominado “control de transparencia”, esto es, si dichas clausulas
predispuestas son claras y comprensibles. Pasa a analizar a continuacion lo que significa el doble filtro
que deben superar estas clausulas, de modo que superen el filtro de la incorporacion al contrato y el filtro
de la transparencia (que estén en lugar visible, la firma del adherente, claridad en la redaccion, sencillez,
comprension directa... etc), de modo que se proporcione un elevado nivel de informacién al prestatario
(verificar que el consumidor conozca la carga economica que para él puede suponer la oscilacion de los
intereses en funcion de la variacion del Euribor). Y concluye finalmente que una clausula que incumple el
deber de transparencia en los términos indicados, debe ser considerada abusiva (en sentido amplio) por
causar un desequilibrio subjetivo importante contrario a la buena fe en perjuicio del consumidor.
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y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores”.

En orden a llevar a cabo la transposicion de la citada Directiva a nuestro
Derecho interno, la Ley 7/1998. de 13 de abril. sobre Condiciones Generales
de la Contratacion, y, posteriormente, el Texto Refundido de la LGCU, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (que reforma
la LGCU de 1984), establece el régimen juridico en materia de clausulas
contractuales no negociadas individualmente y clausulas abusivas, siguiendo
la Directiva 93/13. Y entiende que “se consideraran clausulas abusivas to-
das aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas
practicas que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato™(art. 82.1).

La apreciacion de abusividad en sentido amplio (ya sea de estricta abu-
sividad o por falta de transparencia) de una clausula lleva consigo la decla-
racion de nulidad de esa clausula y su expulsion del contrato. Y asi, el art.
art. 83 TRLGDCU, en relacion con el art. 6.1 de la Directiva, en su redac-
cion original, considero que, una vez expulsada del contrato la clausula, éste
subsistira sin la clausula nula; otorgando al Juez la facultad de modificar su
contenido para integrar la parte del contrato afectada por la nulidad, con
arreglo al art. 1258 del Codigo Civil y al principio de la buena fe ob]etlva La
consecuencia, pues, de la declal acion de nulidad seria la expulsmn del con-
trato de la clausula y la posibilidad de que el Juez que asi la declaro integre
el contrato a su criterio, siguiendo las prevenciones que establece el Codigo
Civil y el principio de buena fe objetiva.

No obstante lo dicho, el citado art. 83 del TRLGDCU fue considerado
contrario a las prevenciones de la Directiva 93/13 CEE del Consejo, y
en Sentencia_de 14 de junio _de 2012 el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea declaré que el art. 6.1 de la mencionada Directiva se opone a una
disposicion nacional como el art. 83 citado, que atribuia al Juez nacional
la facultad de integrar el contenido de una clausula contractual declarada
nula por abusiva. Considera que la facultad concedida al Juez para integrar
el contrato podria actuar como elemento que alentara a los profesionales a
incluir unilateralmente tal clausula abusiva, sabiendo que su consecuencia
seria, en el peor de los casos, que el Juez hubiera de integrar el contrato,

98. El art. 6.1 de la Directiva dispone que “Los Estados miembros estableceran que no vincularan
al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que
Siguren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas™.
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eliminando asi su efecto disuasorio para un profesional que sabe que, de
considerarse nula la clausula, sera el Juez el que modulara su contenido”.

Tras esta Sentencia, el art. 83 citado debié reformarse. Y asi, la Ley
3/14. de 27 de marzo, por la que se reforma el Texto Refundido de la
LGDCU), acatando la Jurisprudencia del TJUE, redacté de nuevo dicho
articulo y establecio: “Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho
y se tendran por no puestas. A tales efectos, el Juez, previa audiencia de
las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas™".
La consecuencia, pues, de la declaracion de nulidad de la clausula sera su
expulsion del contrato, el cual subsistira sin dicha clausula. El Juez nacional
esta obligado tnicamente a dejar sin aplicacion una clausula contractual
abusiva para que no surta efectos vinculantes para el consumidor, sin que
esté facultado para variar su contenido. El contrato debe subsistir, en la
medida en que sea posible, segin las normas de Derecho interno (STJUE de
20 de enero de 2017, Banco Primus, SA, entre muchas otras).

Es evidente que la drastica consecuencia de la eliminacion sin mas de
la clausula nula puede producir perjuicios graves a los profesionales que
contratan con consumidores (piénsese, por ejemplo, en el caso de una clausula
declarada nula por ser abusivos los intereses estipulados, que produciria la
anomala situacion de que la cantidad objeto del contrato de préstamo no
generara para el prestatario interés econéomico alguno). Por ello, la propia
ST]UE de 14 de junio de 2012 considera que, con caracter excepclonal y
s6lo cuando esté justificado para la subsistencia del contrato, el Juez nacional
tendra la facultad de sustituir la clausula abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional.

Esta facultad excepcional reconocida al Juez nacional para sustituir
una clausula declarada abusiva por una disposicion supletoria de caracter
nacional, ha sido reconocida en varias resoluciones del TJUE. Y asi, en
Sentencia de 21 de enero de 2015, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
considero que ello es posible siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo
del art. 6.1 de la Directiva 93/13 permitiendo restablecer el equilibrio real
entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato; que no obstante,

99. En el mismo sentido, puede verse, entre otras, la STIUE de 21 de enero de 2015.

100. Recientemente, este art. 83 ha sufrido una adicion en virtud de la Ley 5/2019 de 15 de marzo,
reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario. La adicién consiste en un nuevo parrafo, que reza:
“Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores
seran nulas de pleno derecho”.
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esta posibilidad quedara limitada a los supuestos en los que la declaracion
de nulidad de la clausula abusiva obligaria al Juez a anular el contrato en
su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias
de tal indole que representarian para éste una penalizacion; y que, por
consiguiente, en el caso concreto planteado, el art. 6.1 de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una disposicion nacional
con arreglo a la cual el Juez nacional que conoce de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria esta obligado a hacer que se recalculen las cantidades
debidas en virtud de la clausula de un contrato de préstamo hipotecario que
fija los intereses de demora calculados a partir de un tipo superior a tres veces
el interés legal del dinero con el fin de que el importe de dichos intereses
no rebase ese limite, siempre que la aplicacion de la disposicion nacional
no prejuzgue la apreciacion por dicho Juez nacional del caracter abusivo
de tal clausula y no impida que ese mismo Juez deje sin aplicar la clausula
en cuestion en caso de que aprecie que es “abusiva” en el sentido del art.3.
apartado 1 de la citada Directiva''.

En este mismo sentido, la recentisima STJUE C-125/18 Gémez del Moral
Guasch/Bankia S.A. de 3 de marzo de 2020, con referencia a una clausula
que establece la aplicacion de un tipo de interés remuneratorio variable en
funcion del “indice de referencia” en los contratos de préstamo hipotecario de
las Cajas de Ahorro, ha considerado que esta clausula esta comprendida en el
ambito de aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas; y que, por tanto,
los Tribunales espanoles deberan comprobar que esas clausulas son claras y
comprensibles (control de transparencia), de modo que la persona que va a
contratar un préstamo hipotecario conozca facilmente el calculo de dicho tipo
de interés, y se le facilite por el profesional prestamista la informacion precisa
sobre la evolucion historica del indice en que se basa ese tipo de interés. Y si
el Tribunal espanol llegara a entender que es abusiva, podra suprimirlas y
sustituirlas por un indice legal aplicable de manera supletoria, para proteger
a los consumidores de las perjudiciales consecuencias que derivarian de la
anulacion de todo el contrato de préstamo'™.

101. Véase, también, la STIUE de 20 de marzo de 2019.

102. Es razonable pensar que esta Sentencia del TJUE va a producir un efecto similar al de las clau-
sulas suelo, y va a incrementar la litigiosidad entre la banca y el consumidor. Si el prestatario consumidor
entiende que la clausula relativa al IRPH (indice de Referencia de los Préstamos Hipotecarios) no se
negoci6 de manera transparente, podra solicitar su declaracion de nulidad (o el Juez apreciarla de oficio);
y si el Tribunal considera que es asi, lo sustituira por otro indice legal aplicable “sin que proceda limitar
temporalmente los efectos de la presente sentencia” La repercusion social no se ha hecho esperar: al dia
siguiente de su publicacion, la OCU ya ha aconsejado a consumidores y a la banca su modo de proceder;
y va se estan postulando despachos de abogados para “analizar tu caso, identificar las clausulas abusivas,
calcular tu devolucion y recuperar lo que es tuyo”.
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Y ésta es la doctrina que ha acogido nuestro Tribunal Supremo; y asi,
en STS 9/2020 de 8 de enero (blgulendo lo declarado en la STS (Pleno
463/ 2019, de 11 de septiembre) en un caso de abusividad de la clausula
de vencimiento anticipado, y, después de razonar si la facultad que para
el acreedor de hacer uso de esa clausula contractual estaba justificada,
pasa a pronunciarse sobre la consecuencia de la declaracion de nulidad
en los siguientes términos: la transcendencia de la declaracion de nulidad
de la clausula no es la nulidad del contrato, que expone al consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales, sino la sustitucion de la clausula
anulada por la aplicacion del art. 693.2 LEC. Esto es, la consecuencia no
puede ser la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido
contra el deudor, sino la sustitucion de la clausula anulada por la disposicion
legal que inspir6 la clausula: el art. 693.2 LEC, segin la reforma operada
por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de Crédito
Inmobiliario'.

El mismo criterio se sigue en la recentisima STS 336/2020. de 12 de
febrero, la cual, después de contener la consabida doctrina acerca de la
posibilidad de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado, mo-
dula los efectos de su declaracion en los contratos de préstamo hipoteca-
rio: el Juez sustituye la clausula nula por lo prevenido en la normativa
especifica: el art. 693.2 LEC, referido expresamente a la ejecucion hipo-
tecaria, y el art. 24 de la LeV de Contratos de Crédito Inmobiliario de 15
de marzo de 2019.

103. Como he dicho mas arriba, esta Ley transpone parcialmente al Derecho interno la Directiva
2014/17 UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre contratos de crédito celebrados con consum-
idores para bienes inmuebles de uso residencial. Para ver el alcance de la reforma que ha operado la

Ley 5/2019 sobre el citado articulo 693.2 LEC, puede consultarse el estudio realizado por el Profesor
GONZALEZ GARCIA. “El procedimiento lupafe(‘mw Las ejecuciones de condena no pecuniarias”, Col-
eccion 20 aiios LEC 2000, ed. La Ley, Madrid, 2019, pags. 159 y ss. En esencia, la reforma del precepto
hace referencia a la licitud de la clausula de vencimiento anticipado de créditos con garantia real, de
modo que se elimina el periodo de carencia de tres mensualidades impagadas (como se IE‘O‘llldhd hasta ese
momento) para establecer nuevos criterios, segtin lo preceptuado en el art. 24 de la Ley 5/2019 al que se
remite expresamente: que la cuantia de las cuotas vencidas v no satisfechas E‘qlll\dl?‘dﬂ al menos al 3%
del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la duracion del préstamo, o al
7% de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duracién
del préstamo. En el primer caso, se considerara cumplido el requisito cuando las cuotas equivalgan al
impago de doce plazos mensuales; y en el segundo, cuando las cuotas vencidas y no satisfechas Pquwalgdn
al impago de quince plazos mensuales. \demds se exige que el prestamista haya requerido al prestatario
concediéndole un plazo de al menos un mes para su (lllTlplIlT]lEﬂlQ v le advierta de que, de no ser atendi-
do, reclamara el importe total adeudado en el préstamo.
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4. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA “GASTOS” EN LOS CONTRA-
TOS DE CREDITO HIPOTECARIO.

4.1. LA CLAUSULA GASTOS Y SU ABUSIVIDAD.

Visto, a grandes rasgos, las exigencias que se precisan para que en los
contratos de préstamo hipotecario no se inserten clausulas que puedan
ser declaradas nulas (por abusividad en sentido estricto, o por falta de
transparencia), y las consecuencias que tiene la poqihle declaracion de
nulidad en la pervivencia del contrato, voy a hacer mencion ahora a un tipo
de condiciones que también se acostumbra a incluir en el clausulado de estos
contratos, y que establece que los gastos originados por la constitucion y
pervivencia del préstamo sean satisfechos a cargo de la parte prestataria.

En efecto, es habitual que en los contratos de préstamo hipotecario se
imponga la denominada “clausula gastos”. segun la cual “Seran a cargo del
prestatarzo cuanlos gastos se (leiwen del otorgamzento de esta escritura,
ast como los que puedan producirse, en su caso, a consecuencia de la
cancelacion, modificacion y ejecucion de la hipoteca, asi como los gastos
extrajudiciales y costas judiciales que se ocasionen a la Entidad prestamista,
incluso honorarios de Abogado y Procurador aun cuando no sea preceptiva
su intervencion. kn consecuencia, seran de cuenta y cargo del deudor los
gastos ya devengados o que puedan devengarse en el futuro por los siguientes
conceptos:...” y enumera a continuacion: a) gastos de tasacién del inmueble
y de comprobacion registral de la finca; b) aranceles notariales y registrales;
¢) impuestos; d) gastos de gestion (tramitacion de la escritura en el Registro
de la Propiedad y la oficina liquidadora de impuestos).

Salvo error u omision mios, la doctrina al respecto arranca de la
importante STS 705/2015. de 23 de diciembre'™; y es reiterada en varias
Sentencias posteriores: sendas Sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo de fecha de 15 de marzo de 2018 (las referenciadas con
los ntimeros: 147/2018; y 148/2018); varias Sentencias, también del Pleno

de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. de fecha de 23 de enero de 2019
(referenciadas con los nimeros: 44/2019; 46 /2019; 47/2019; 48/2019; y

104. Esta Sentencia menciona como precedente la dictada por la Sala en fecha 1 de junio de 2000
550/2000), v también la STS 842/2011. de 25 de noviembre. en sendos casos de contratos seriados de
compraventa en los que se incluia una clausula gastos imputables indiscriminadamente al comprador. El
Tribunal Supremo consideré que una clausula que hace repercutir en el comprador/consumidor los gastos
de constitucion de la hip()le(d era una clausula abusiva y, por tanto, nula. En el caso presente (el de la
STS 705/2015), la condicién general que se discute no esta destinada a su inclusién en contratos seriados
de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria. Sin embargo, dice el Tribunal Supremo, la
doctrina de aquella sentencia es perfectamente trasladable al caso.

-163-



49/2019); y las mas recientes STS 546/2019. de 16 de octubre de 2019: v
003/2019. de 12 de noviembre de 2019.

En todas ellas se plantea el mismo tema: la nulidad de la clausula
gastos; y se resuelve por el Tribunal Supremo de la misma manera y con
idéntica argumentacion. Por ello, expondré a continuacion la doctrina del
Tribunal Supremo al respecto, sin especificar minuciosamente a qué concreta
resolucion se refiere, puesto que, como he dicho hay absoluta homogeneidad
en el razonamiento.

Parte el Tribunal Supremo del art. 89.3 del Texto Refundido de la Ley
General de Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007 de
16 de noviembre), a tenor del cual son abusivas las clausulas que imponen
al consumidor las consecuencias economicas de errores administrativos o de
gestion que no le sean imputables; asi como los gastos de documentacion o
tramitacion que por Ley corresponda al empresario; el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo sea el empresario; o aquellas que imponen al consumidor
bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados. Y de acuerdo
con esta norma, el Tribunal Supremo analiza si ha de declarar nula por
abusiva'® la clausula que atribuye indiscriminadamente el pago de todos los
gastos generados por la operacion crediticia al consumidor prestatario; y una
vez declarada nula cuales son las consecuencias de tal declaracion.

En SSTS (Pleno) 705/2015. de 23 de diciembre v 147/2018 v 148/2018.
ambas de 15 de marzo. el Tribunal Supremo declaré la abusividad de las
clausulas que, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion
y de manera predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor
todos los gastos que genera la operacion. Y ello es asi -dice la STS (Pleno)
48/2019. de 23 de enero- porque produce un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. En
este punto, el Juez debera valorar si y en qué medida el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista en las
disposiciones legales aplicables. Y para determinar si existe ese desequilibrio
importante, se acoge a lo declarado por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea: “no basta con realizar una apreciacion economica de naturaleza
cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe total de la
operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa clausula
pone a cargo del consumidor, por otro. Por el contrario, un desequilibrio
importante puede resultar del solo hecho de una lesion suficientemente grave
de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como parte en

105. A la luz de la Directiva 13/93 y de la Jurisprudencia analizada en el nimero 3 de este trabajo.
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el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables™

(STIUE de 16 de enero de 2014, €226/12. Constructora Principado).

Bajo este prisma, resulta claro que si no existiera la clausula controvertida,
el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos de la
operacion “puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espanol
aplicables ... no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de tales
gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes en el contrato, que determina su abusiwidad. Maxime teniendo en
cuenta la naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion
de la adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda

habitual”(STS 48/2019. de 23 de enero)'.

4.2. LA CONSECUENCIA DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA
GASTOS.

Visto, por tanto, que una clausula (no negociada individualmente sino
impuesta al consumidor) que impone indiscriminadamente al prestatario
el pago de todos los gastos derivados del contrato es abusiva por suponer
un importante desequilibrio entre las partes, y por tanto nula, examinaré a
continuacion las consecuencias que acarrean la declaracion de la nulidad por
abusiva de la clausula gastos.

La consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula abusiva por
producir un importante desequilibrio entre las partes no puede ser que se
expulse del contrato y deje de desplegar efectos vinculantes para el consumidor
(como pretendia el recurrente, con base en el art. 6.1 de la Directiva 93/13,y
delart. 1303 del Codigo Civil) con restitucion a la parte que aboné tales gastos;
sino la consideracion de que habra de actuarse como si nunca se hubiera
incluido tal clausula en el contrato; esto es, como si no existiera la clausula
controvertida, de modo que el consumidor no tendria que pagar todos los
gastos e impuestos de la operacion, sino aquellos que por ley le correspondan.
Pues, dice la STS 546/2019 de 16 de octubre, “cuando hablamos de gastos
de la operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar
al prestamista, como intereses o comisiones, sino de pagos que han de hacerse
a terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional
en la gestacion, documentacion o inscripcion del contrato, bien porque el
mismo esta sujeto al devengo de determinados impuestos. Y la declaracion de
abusividad no puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por

106. Y todas las otras de la misma fecha resenadas en el texto.

-165-



ley les corresponde ... Decretada la nulidad de la clausula y su expulsion
del contrato, habra de actuarse como si nunca se hubiera incluido (rectius,
predispuesto), debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte
a cuyo cargo corresponde, segun nuestro ordenamiento juridico”. “Ll efecto
restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303
CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por
el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.) en
virtud de la imposicion com‘emd(z en la clausula abusiva’™

La consecuencia, pues, de la declaracion de nulidad de la clausula
gastos, es el restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la
que se encontraria el consumidor de no haber existido tal clausula abusiva,
mediante un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente
por el profesional en detrimento del consumidor (STIUE de 31 de mavo de
2018. C-483/2016). Y “aunque en nuestro Derecho nacional no existe una
prevision especifica que se ajuste a esa obligacion de restablecimiento de la
situacion juridica y economica del Comuml(ior se trataria de una situacion
asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazo al
consumidor”(STS 546/2019. de 16 de octubre)™”.

Con base en los anteriores argumentos, y considerando la normativa
espanola aplicable a cada uno de los conceptos por cuyos gastos la clausula
cuestionada atribuye su cargo al consumidor prestatario, el Tribunal Supremo
analiza cada una de esas partidas de gastos impuestos al prestatario. Y ast:

-A) Por lo que respecta a los gastos notariales por la formacion de la
escritura pﬁblica del préstamo hipotecario y gastos registrales por su necesaria
inscripcion en el Registro de la Propiedad, tanto el Reolamento del Notariado
(art. 63) y el Real Decreto 1426/1989, de 17 de nowembre de Arancel de
los Notarios (Anexo II, norma sexta); como el Real Decreto 1427/ 1989, de
17 de noviembre, de Aranceles de los Registradores de la Propiedad (Anexo
I, norma octava), atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio
de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite la certificacion.

Es cierto que por ser el contrato de préstamo hipotecario un contrato
complejo, en el que se entremezcla inescindiblemente un derecho personal
(el préstamo) y un derecho real de garantia (la hipoteca), se podria pensar

107. En este mismo sentido, cfr. SSTS 44. 46. 47, 48 v 49/2019 de 23 de enero: 147 v 143/2018 de
15 de marzo; y STS 603/2019 de 12 de noviembre.
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con razon que el que se beneficia del crédito hipotecario es el consumidor
prestatario, cuyo interés radica en la obtencion de un préstamo a un interés
inferior al habitual en los préstamos sin garantia real, por lo que podria estar
justificada la obligacion del pago de los gastos. Sin embargo, siendo esto
cierto, no lo es menos que el beneficiario de la constitucion de la garantia
hipotecaria es el banco hipotecante, a través de un procedimiento sumamente
beneficioso para él. Por ello, a falta de negociacion individualizada, una
estipulacion que hace recaer sobre el consumidor todos los gastos notariales
y registrales derivados de la constitucion del préstamo hipotecario es una
estipulacion que produce un desequilibrio importante entre los derechos
y las obligaciones de las partes, y, por tanto, nula. “La clausula discutida
“dice la STS 705/2015. de 23 de diciembre- no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como consecuencia
de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el
préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal
Jrente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista”.

“Desde este punto de vista -dice la STS 546/2019 de 16 de octubre- la
intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que... es razonable
distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento”™.

Y en cuanto a los gastos de registro de la propiedad, a tenor del RDr
14/27/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad se establece en la Norma Octava de su Anexo
1, apdrtddo 1°, que “Los derechos del registrador se pagaran por aquél o
aquellos a cuyo 'favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, con las
excepciones que preve. Y “desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se
inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde
el pago de los gastos que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo
hipotecario. Y en cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta
libera el gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo
que le corresponde este gasto”.

-B) Por lo que respecta al pago de los tributos que gravan el préstamo,
resulta asimismo abusiva una clausula que imputa exclusivamente al
consumidor los tributos derivados de la operacion, puesto que limita en su
perjuicio los derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estan
previstos en la legislacion fiscal.
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En efecto, segin el art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones v ¢ Actos Juridicos Documentados, esta obligado al pago: a) en
las transmisiones de bienes y derechos, el que los adqulere y en la constitucion
de derechos reales, aquél a cuyo favor se realice el acto, aclarando que en la
constitucién de préstamos, el obligado serd el prestatario. Por otra parte, el
art. 15.1 senala que en la constitucion de hipoteca en garantia de un préstamo
se tributara por el concepto de préstamo. Y el art. 27 sujeta al impuesto de
actos juridicos documentados los documentos notariales, senalando el art. 28
que sera sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho, v las
personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan.

La interpretacion de estas normas ha dado lugar a abundante jurispru-
dencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, del Tribunal
Supremo'®, que en resumen, ha venido a decir que, por lo que respeta al
impuesto de trasmisiones patrimoniales en la constitucion del préstamo hi-
potecario, por la conjuncion de las normas anteriormente senaladas, aparen-
temente contradictorias, la unidad del hecho imponible en torno al préstamo
produce la consecuencia de que el tnico sujeto pasivo del impuesto es el pres-
tatario (8T8 148/2018 de 15 de marzo). Pero en cuanto al impuesto sobre
actos juridicos documentados por la documentacion del acto -préstamo con
garantia hipotecaria- en escritura publica, a tenor de lo previsto en los arts.
27,28y 29 LITPAJD, el pago del impuesto se distribuye entre el prestamista
y prestatario en funcién del derecho de cuota fija o de cuota variable.

De esta manera -dice la STS 705/2015- “la entidad prestamista no
queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de
la operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto
sobre actos juridicos documentados sera sujeto pasivo en lo que se refiere
a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias,
actas y testimonio que interese”. Por lo tanto, se ha de considerar abusiva
la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario.

-C) Respecto de los gastos de gestoria o gestion derivados de la forma-
lizacion del préstamo hipotecario, puesto que no existe norma legal que
atribuya su pago a una de las partes (prestamista o prestatario), y dado que
cuando se recurre a los servicios de un gestor, las gestiones se realizan en
interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto de-

108. Cfr. SSTS (Sala Tercera) de 20 de enero de 2006; 27 de marzo de 2006: 31 de octubre de 2006:
6 de mavyo de 2015: 22 de noviembre de 2017, entre otras.
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bera ser sufragado por mitad (SSTS 546/2019 de 16 de octubre: 48/2019
de 23 de enero)

-D) Y con relacion a las costas del posible proceso y los gastos de Abogado
v Procurador, esta claro que los correspondientes articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establecen imperativamente a quién corresponden, sin
que sea posible que una clausula del contrato no negociada se las atribuya
indiscriminadamente al consumidor.
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4.6. DE CARLOS GOMEZ MARTINEZ

Diferencia entre els arrendaments de temporada i els
arrendaments turistics (o cessio temporal d’estades turistiques)

Al Butlleti nimero XV, corresponent a I'any 2014, de la Reial Academia de
Jurisprudencia i Legislacio de les Illes Balears es varen publicar dos treballs
sobre el contracte d’allotjament o d’estades turistiques. Un dels estudis era
a carrec el professor titular de dret mercantil de la UIB Anselmo Martinez
Canellas, 1 es titulava “La cesion de uso de la vivienda a no residentes:
Contrato de alojamiento (de estanciasturisticas) en vivienda y el contrato
de arrendamiento de temporada, conforme a la Ley del Turismo de las Islas
Baleares tras la reforma de la Ley de ArrendamientosUrbanos™. Llaltre,
escrit per 'advocat expert en dret immobiliari i durant molts anys assessor
de la Cambra de la Propietat Urbana, Bernardo Feliu Amengual, duia el
titol “ArrendamientosUrbanos: de la Ley Estatal 4/2013 a la Ley General
Turistica”

Ambdoés articles son el fruit d’una taula redona organitzada el 18 de
novembre de 2013 per I'’Academia en la seu del Col-legi d’Advocats de les
Illes Balears amb gran exit d’assistencia que dona compte no tal sols de la
valua de les persones que hi intervingueren, sind també del interes que el
tema desperta en la societat balear.

La conclusi6 d’ambdos treballs va ser que en cas que es llogui un habitatge
sense prestacio de serveis turistics, el contracte sera un arrendament de
temporada de la Llei d’Arrendaments Urbans (article 3.2), no regulat per
la Llei 8/2012, de 19 de juliol, del turisme, de les Illes Balears i, per tant, no

sotmes al seu regim sancionador.

En el present estudi el que es proposa es una nova mirada sobre la situacio
per verificar si aquesta conclusio inicial continua essent valida, especialment
en vista que la materia ha estat objecte de nova regulacio estatal pel Real
Decret Llei 7/2019, d'1de marg, i de regulacié autonomica per la Llei
6/2017, de 31 de ]uhol de modificacié de la Llei 8/2012, de 19 de ]uhol del
turisme de les Illes Balears, relativa a la comercialitzacio Jestades turistiques

a habitatges, i pel Decret Llei 3/2017, de 4 d’agost, de modificacio de la
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Llei 8/2012, de 19 de juliol, del turisme de les Illes Balears i de mesures per
afrontar 'emergencia en materia d’habitatge a les Illes Balears.

El context social d'una llei i I'altra, la de 2012 i la de 2017, no és identic.
En el moment de promulgar-se la primera la preocupacio que va prevaler a
I'hora de legislar va ser la dels empresaris hotelers que veien en I'allotjament
turistic una d’activitat economica que podia constituir una competencia des-
lleial ja que aquest tipus d’arrendament podia suposar una activitat turistica
no reglada i no sotmesa a la fiscalitat aplicable als establiments hotelers.

Aix1 al seu treball de 2013, N’Anselmo Martinez deia:

«LLas empresas hoteleras han calificado de competencia desleal este tipo
de cesiones de uso pues entienden que eluden las normas que a ella les
impone la Ley del Turismo de les Illes Balears, pues ofrecen el uso de una
vivienda y se dirigen a persona no residente, que viene temporalmente a
las islas a realizar una estancia que, segun la amplia definicion del arti-
culo 3 a) de la Ley del Turismo de les Illes Balear, se debe calificar como
turistica».

Curiosament, pero, el legislador autonomic de 2012 no reconeix
expressament aquesta finalitat al regular I"allotjament turistic, siné que, al
contrari, en I'exposicié de motius es recullen lloances per aquesta activitat
tot assenyalant que:

«Una de les principals novetats d’aquesta llei és la regulacio dels esta-
bliments d’allotjament turistic coparticipat, compartit o altres formes
analogues d’explotacié d’allotjament turistic, amb el benentes que es con-
sideren formules essencials per atreure la inversio, contribuir a la deses-
tacionalitzacio, millorar la qualitat dels establiments i dels serveis que
s’hi presten, de manera que queda expressament manifestat que aquestes
formes d’explotacio son incompatibles amb I'ts residencial en un mateix
establiment. Es considera que aquestes noves formes d’explotacioé consti-
tueixen una oportunitat per facilitar 'actualitzacio de la planta hotelera, i
que genera ocupacio, tant per la millora de servei i els serveis complemen-
taris que es desenvolupen al voltant d’aquestes noves formes d’explotacio
com per 'ocupacio que genera la mateixa actualitzacio, modernitzacio i
reconversio de la nostra indastria turistica, a més de la que es genera per
I'allargament de la temporada turistica».

El clima social que va precedir a la promulgaci6 de la llei del 2017 era,
com deiem abans, diferent, ja que es donava un important debat public
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sobre la qiiestio de fins a quin punt el desenvolupament de I'allotjament
turistic, especialment en zones urbanes, havia contribuit a la gentrificacio, al
increment excessiu del preu del lloguer de I'habitatge amb repercussio en les
condicions de vida dels residents en nuclis urbans, debat social que encara
avui continua en plena vigencia.

Per aixo, una de les finalitats de la Llei 6/2017, de 31 de juliol ha estat,
precisament, la de contribuir a la solucié d’aquest problema que esta impedint
I'aceés de sectors amplis de la poblacio, especialment els joves, a un habitatge
digne, de manera que la nova regulacio el que pretén és establir limitacions a
I'allotjament turistic, considerat com a una de les causes de la manca d’ha-
bitatges disponibles per als residents. En aquest cas, la nova norma si que fa
al-lusio expressa a aquesta finalitat quan en 'exposicio de motius indica:

«En tots els casos, aquesta regulacio no pot obviar les diverses problema-
tiques que la comercialitzacm d’estades turistiques a habitatges dus re-
sidencial pot comportar, per la qual cosa s’estableixen uns limits i unes
formalitats legals relacionats basicament amb la salvaguarda del dret
al domicili lliure d’immissions, I"'urbanisme, 'ordenacié del territori i el
medi ambient adequat.[...]. Pel que fa als limits indicats abans, prenent
en consideracio el gran nombre de noves altes d’habitatges comercialitzats
turisticament que hl ha hagut en el darrers anys, i en previsio d’incorpo-
rar en aquesta llei la (‘omelmahtza(:lo turistica en habitatges sotmesos al
regim de propietat horitzontal, es fa imprescindible un control d’aquesta
activitat des dels punts de vista urbanistic, territorial, mediambiental i
tributari. S’ha de prestar especial atencio a les repercussions que aquesta
pot suposar sobre la configuracio dels barris o les zones on es concentri
I'oferta i en la convivencia pacifica en aquests, a més de 'existencia d’in-
fraestructures adequades i, a escala general, en el fet d’evitar una pujada
de preus de I'arrendament o de I'habitatge, aixi com en la manca d’oferta
d’aquest per a la poblacio resident ».

Més endavant la mateixa exposicié de motius al-ludeix a la manera com
I'oferta il-legal d’habitatges d’us residencial ha agreujat el problema de I’habi-
tatge a les nostres Illes provocant aixi la pujada del preu dels lloguers: « [...] i
aixo en atencio als grans prejudicis ja detectat que fa aquest tipus doferta il-le-
gal a la poblacio en general de les Illes Balears, ates que provoca manca d’ofer-
ta d’immobles destinats a satisfer les necessitats permanents d’habitatge».

El titol del Decret Llei 3/2017, de 4 d”agost quatre dies posterior a la llei i

que tenia com a finalitat pr mmpdl corregir una omissio que s’havia produit al
no haver modificat la llei 'article 49 de la Llei de Turisme ja és suficientment
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expressiu: «mesures per afrontar I'emergencia en materia d’habitatge a les
Illes Balears».

L’arrendament de temporada

Una de les novetats de la Llei d’Arrendaments Urbans vigent, Llei
29/94, de 24 de novembre, va ser la incorporaci6 dels arrendaments de
temporada al seu ambit material d’aplicacio. En efecte, les anteriors lleis
especials locatives, la de 22 de desembre de 1955 i la de 24 de desembre
de 1964 excloien de la seva regulacié els arrendaments de temporada que
quedaven aixi sotmesos a la voluntat de les parts i al Codi Civil. En canvi, la
llei del 94 inclou els contractes locatius de temporada considerant-los com a
arrendament per us distint del d’habitatge quan al seu article 3.2 estableix
que “En especial, tendran esta consideracion los arrendamientos de fincas
urbanas por temporada, sea esta de verano o cualquier otra ...”.

De la consideracio de I'arrendament de temporada com arrendament d’us
distint del d’habitatge contemplat a la Llei d’Arrendaments Urbans se'n de-
riva un regim de fonts legals per aquest tipus de contracte que és el segiient:

Primer: La Llei d’Arrendaments Urbans pel que fa referencia a les normes
generals del titol I (ambit de la llei, regim aplicable, i arrendaments exclosos)
i titol IV (fianca i formalitzaci6 del contracte). La principal conseqiiencia
practica de I"aplicacio preferent d’aquest seguit de normes sera l'obligatorietat
de depositar una fianca de dos mesos en el registre corresponent de la
Comunitat Autonoma (article 36.1 de la Llei d’Arrendaments Urbans).

Segon: La voluntat de les parts amb plena llibertat de pactes.

Tercer: Titol III de la Llei d’Arrendaments Urbans. Encara que no ho digui
expressament |'article 4.3, pareix que no podran ser aplicables als arrendaments
de temporada els articles 32 (cessi6 de contracte i subarrendament ) 33 (subro-
gacio de I'hereu o legatari si dins el local es du a terme una activitat empresarial o
professional) i 34 (indemnitzacié al arrendatari per extincio del contracte de lo-
cal en el qual es du a terme una activitat de venda al piblic en certs suposits), ja
que aquests preceptes tan sols tenen sentit en el cas de lloguer de local de negoci.

Quart: El Codi Civil.

D’aquest regim de fonts del contracte es dedueix que, en realitat, la Llei
d’Arrendament Urbans de 1994 inclou els arrendaments de temporada en
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el seu ambit per, acte seguit, treure’ls i deixar a les parts llibertat per pactar
el seu contingut sense submissio a normes imperatives que es reserven,
essencialment, als arrendaments d’habitatge.

Cal fer esment, pero, de dos elements del contracte d’arrendaments
de temporada que resultaran importants en la seva comparacio amb els
arrendaments turistics: 'objecte i la temporalitat.

a) L’habitabilitat de Uedificacio

Pel que fa a l'objecte del contracte, I'article 3.1 de la Llei d’Arrendaments
Urbans demana, tan sols, que es tracti d'una edificacié quan estableix
que «Se considera arrendamiento para uso distinto del de vivienda aquel
arrendamiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como destino
primordial uno distinto del establecido en el articulo anterior». Del text literal
del precepte en resulta que la llei no demana expressament que l'edificacio
que es llogui sigui habitable. a diferencia del que si exigeix I'article 2.1 quan
defineix d’arrendament permanent d’habitatge: «Se considera arrendamiento
de vivienda aquel arrendamiento que recae sobre una edificacion habitable
cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda
del arrendatario».

Lomissio de la referencia a I'habitabilitat pot tenir la seva explicacio en el
fet que l'arrendament de temporada sigui assimilat, en la seva regulaci6 en
la Llei d’Arrendaments Urbans, al arrendament d’us distint de I'habitatge,
concepte dins el qual es poden incloure immobles no habitables (locals,
instal-lacions, solars). En efecte, la rabrica de I'article 3 («Arrendamiento
para uso distinto del de vivienda») es presta a confusi6 ja que 'arrendament
de temporada. al qual també es refereix el precepte té per objecte un
habitatge. Aquesta deficiencia tal vegada es degui a que la incorporacio
dels arrendaments de temporada a la Llei d’Arrendaments Urbans no
apareixia en el projecte de llei siné que es va produir ja iniciada la tramitacio
parlamentaria. En qualsevol cas, en la seva literalitat, el precepte engloba
arrendaments d’habitatges i d'immobles que no ho son.

L'important es, pero el regim legal de manera que, a manca de previsio

contractual sobre I'habitabilitat dels arrendaments de temporada, regira el
AP o : ,

Codi Civil, en concret I'article 1154 que estableix que I'arrendador queda
obligat: «2.” A hacer en ella durante el arrendamiento todas las reparaciones
necesarias a fin de conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido
destinada; 3.° A mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento
por todo el tiempo del contrato». Efectivament, I’arrendador té I'obligacio de
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mantenir 'edificacio objecte d'un contracte de temporada en estat de servir
per 'Gs pactat que no pot ser altre, evidentment, que la seva habitabilitat, és
a dir, que tingui les condicions materials necessaries per a ser habitat.

Aquest requisit de 'objecte del arrendament de temporada, I'habitabilitat,
adquireix significaci6 espemal quan contrastem I"arrendament de temporada
amb d’arrendament turistic (que és la finalitat d’aquest neball) ja que en
aquest darrer tipus de contracte, el que fa la legislacié autonomica, com
veurem, és afegir condicions addicionals espemﬁques d’habitabilitat del seu
objecte derivades de la seva destinacié a estada turistica.

b) La temporalitat

Per la seva banda, la temporahtat opera en aquest tipus de contracte
d’arrendament de temporada més que com a fixacio de la seva duracio,
com a causa del contracte que el diferencia i el fa mereixedor d'un regim
singular'. En efecte, el que distingeix un arrendament de temporada d’un
arrendament d’habitatge és que en aquest darrer cas la finalitat o causa del
contracte és la de satisfer la necessitat permanent d’habitatge del arrendatari.
Aixi, recordem-ho, 'article 2.1 de la Llei d’Arrendaments Urbans estableix
que «Se considera arrendamiento de vivienda aquel arrendamiento que
recae sobre una edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer
la necesidad permanente de vivienda del arrendatario». En sentit contrari,
I"arrendament de temporada és aquell que no té aquesta finalitat sin6 que la
seva duracio és limitada en el temps fins a tal punt que aquesta caracteristica,
la curta durada, en és la que s’inclou com a definitoria en la seva designacio:
arrendament de temporada.

Doncs bé, la regulacio de 'arrendament turistic també incidira en aquest
element de la temporalitat tot establint requisits que suposen que la durada
del contracte ha de ser especialment curta. A l'arrendament turistic la
finalitat del contracte, és a dir, la seva causa, és també la necessitat temporal
d’habitatge, pero es tracta d’'una temporalitat determinada pel fet de que
mitjangant el contracte el que es pretén és dur a terme una activitat turistica,
la qual cosa té el seu reflex en els terminis del contracte, de manera que
la seva curta duracio, si es vol, la seva temporalitat accentuada, si que es
considera com a definitoria del tipus de contracte, arrendament turistic, i
és un dels elements que fan que estigui sotmes a la corresponent legislacio
autonomica.

109. Clarament ho assenyala la sentencia del Tribunal Suprem de 15 de desembre de 1999 quan
estableix que I'essencial per a considerar un contracte com a de temporada no és el termini pactat sin6 la
finalitat a la qual es destina.
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L'exclusio de I'article 5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans

Acabem de veure com l'article 3.1 de la Llei d’Arrendaments Urbans es
refereix als arrendaments de temporada per regular el regim que els hi és
aplicable el qual, a la seva vegada, suposa que la propia llei especial locativa
no els hi resulta d’aplicacio preferent, siné que aquest tipus de lloguers
regiran, basicament, per la voluntat de les parts i, supletoriament, pel Codi

Civil.

Doncsbé, article 5 e), introduit perlaLlei4/ 2103, torna a incidir en aquest
tipus de contracte de lloguer per excloure de la consideracio d’arrendament
de temporada i del seu réegim legal un determinat tipus d’arrendament,
I"arrendament turistic. Recordem el text d’aquest nou precepte que sostreu de
I"ambit d’aplicacio de la Llei d’Arrendaments Urbans el segiients contractes:

«e) La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada
vy equipada en condiciones de wuso inmediato, comercializada o
promocionada en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de
comercializacién o promocion, y realizada con finalidad lucrativa, cuando
esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial
turistica».

Deixarem per més endavant 'estudi de cada un dels requisits legalment
establerts per a que aquest tipus de contracte quedi exclos de la Llei
d’Arrendaments Urbans. Ara farem referencia a alguns aspectes generals que
se'n deriven de la insercio d’aquesta norma a la llei especial locativa:

a) Aixi com els arrendaments de temporada es mantenen dins 'ambit del
dret privat (no regulats per la LAU, sin6 per la voluntat de les parts i el Codi
Civil), l'exclusio del article 5 e) de la LAU remet els contractes als quals fa
referencia -els arrendaments turistics- fora de 'ambit del dret privat i els
col-loca dins el del dret administratiu.

b) El titol competencial en el qual es basa la Llei 8/2012, de 19 de juliol,
del Turisme de les Illes Balears és el que estableix 'article 148.1.18a de la
Constitucio quan disposa que les comunitats autonomes poden assumir les
competencies en materia de promocio i ordenacio del turisme, i I'article
30.1 del Estatut de les Illes Balears que atribueix a la comunitat autonoma
competencia exclusiva en materia de ordenacio i planificacio del sector
turistic, regulacio i classificacio de les empreses i dels establiments turistics.
El que es vol dir amb aixo és que I'article 5 e) de la LAU no pot regular un
determinat tipus d’activitat turistica ja que, en aquest cas, I'Estat estaria
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envaint competéncies autonomiques i que, per una altra banda la regulacio
autonomica no pot estar creant ni pot referir-se a un determinat tipus de
contracte d’arrendament ja que aixo ultrapassaria ampliament la seva
competencia d’ordenacio y regulacié de 'activitat turistica.

La regulaci6 d'un determinat contracte sotmes a dret civil tampoc es
podria emparar en I'article 30.37 de I'Estatut que declara com a competencia
exclusiva de la Comunitat Autonoma el desenvolupament del dret civil propi
ja que l'actual Compilacié de dret civil de les Illes Balears no regula els
arrendaments, ni tan sols els contractes; i dificilment es pot considerar que
estem davant una materia «connexa a les ja regulades» a les quals la sentencia
del Tribunal Constitucional de 12 de marg de 1993 estén la competencia de
las comunitats autonomes de desenvolupament del dret civil propi.

De fet, el propi legislador autonomic no invoca aquesta competencia en la
regulacio de la comercialitzacio d’estades turistiques a habitatges, sind que
tan sols fa al-lusi6 a la competencia en dret civil propi quan en I'exposicié
de motius de la Llei 6/2017. de 31 de juliol, justifica la regulacié de certs
aspectes de les comunitats de propietaries (regim de majories per I'acord de
permetre aquest tipus d’activitat), i ho fa esmentat expressament que el dret
civil propi de les balears contempla la propietat i altres drets reals.

Larticle 5 e) de la LAU és aixi una norma de remissi6 a la legislacio
autonomica perque aquesta pugui regular un tipus d’estades amb certes
caracteristiques que el mateix precepte designa, pero el requisit essencial
per que pugui operar 'exclusio de 'ambit d’aplicacio de la LAU és que
I'arrendament sigui considerat per la legislacio autonomica no com a
contracte en ell mateix, sind com a integrat dins una activitat que la mateixa
legislacio autonomica considera turistica.

Es per aixo que l'article que comentem s’ha considerat superflu ja que,
encara que no s hagués introduit en la Llei d’Arrendaments Urbans, hagués
quedat incolume la competencia de les comunitats autonomes per regular
l'activitat turistica i s’ha estimat que “no supone ninguna novedad ya que
viene a reforzar una exclusion ya determinada en el reparto de competencias
previsto en nuestra Carta Magna”. No es poden depreciar, pero, les
conseqiiencies que la insercio d’aquest precepte en la llei especial locativa ha
produit en el nostre ordenament juridic.

110. Botello Hermosa, José Maria. “El controvertido apartado ¢) del articulo 5 de la LAU. Una ex-
clusion condicionada. En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 766, pags. 821 a 843.
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Efectivament, 'article 5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans descansa
sobre la previsio d'un doble nivell de legislacio. Per una banda, el seu objecte
és un contracte que, si compleix els requisits que el mateix precepte recull,
queda sostret de 'ambit d’aplicacié de la Llei d’Arrendaments Urbans. Pero,
a més a meés, si l'activitat dins la qual s’emmarca és considerada com a tu-
ristica per la legislacio autonomica, el contracte queda sotmes a la dita nor-
mativa autonomica. En canvi, si el contracte no queda inclos en la regulacio
autonomica com a part d'una activitat turistica, I’arrendament pot tornar a
ser considerat com de temporada, dins I'ambit d’aplicaci6 de la Llei d’Arren-
daments Urbans com arrendament d"as distint d’habitatge (article 3.2).

Una conseqiiencia practica del que acabem de dir és el relatiu al requisit
establert a I'article 5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans de que la cessi6
d"as sigui «comercializada o promocionada en canales de oferta turistica
o por cualquier otro modo de comercializacion o promocion» ja que al
recollir aquest exigencia, la llei estatalincideix enla competencia autonomica
sobre activitat turistica. Per exemple, es pot donar el cas que la regulacio
autonomica no es refereixi a la comercialitzacié com a criteri per a definir els
arrendaments turistics perque es consideri, tal vegada amb bon criteri, que el
que resulta rellevant no és la manera en que es comercialitza el lloguer, sino
el contingut del contracte. Que passaria amb un contracte que compleix tots
els requisits que la legislacio autonomica estableix per a considerat com a
turistic, pero no es comercialitza ni per internet ni per qualsevol altre canal,
sin6 boca a boca i la legislaci autonomica no recull la comercialitzacié com a
criteri legal definitori de la seva condici6 de contracte turistic? L'arrendament
hauria de ser de temporada o turistic? Si es considera que estem davant
un contracte civil (no sotmes a la Llei d’Arrendaments Urbans) i que no
és materia de dret civil foral o especial (per exemple de dret civil balear),
es tractaria d’'una materia sotmesa a dret civil estatal (article 149.1.8¢
de la Constitucio) i, per tant, d'un contracte plenament ajustat a dret. Si
considerem que el que s’esta fent és una activitat turistica, llavors cauria en
I"ambit competencial autonomic (article 148.1.18¢ de la Constitucié) i, per
tant, es tractaria d'un lloguer turistic, d'una cessio d’estada turistica sotmesa
al requisit de la llicencia.

¢) Curiosament, el text articulat de la Llei d"Arrendaments Urbans no posa
directament en Ielacm el regim legal dels arrendaments turistics amb el dels
arrendaments de tempor: dda AIXO es fa al preambul, per establir I"aplicacio
supletoria de les normes dels arrendaments de temporada en aquests termes:

«Por ultimo, en los ultimos anos se viene produciendo un aumento cada
vez mas significativo del uso del alojamiento privado para el turismo, que
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podria estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia
desleal, que van en contra de la calidad de los destinos turisticos; de ahi
que la reforma de la Ley propuesta los excluya especificamente para que
queden regulados por la normativa sectorial especifica o, en su defecto, se
les aplique el régimen de los arrendamientos de temporada, que no sufre
modificacion».

En el sistema dissenyat a la Llei d’Arrendaments Urbans, les cessions
d’habitatges que no es poden enquadrar dins la categoria de lloguer turistic,
recuperen la seva condici6 d’arrendaments de temporada.

En conseqiiencia, no espot considerar’article 5 e) de la Llei d’Arrendaments
Urbans com a superflu ja que el que permet és que certs arrendaments, que
sense aquest precepte es podien entendre com a de temporada (i, per tant,
de regulaci6 estatal), puguin ser considerats com a integrants d’una activitat
turistica (i, per tant, regulats per la legislacio autonomica). El precepte pot ser
contemplat com una norma de cessio de competencies estatals a les comunitats
autonomes mitjancant la conversio d'un contracte civil en acte integrat dins
una activitat sotmesa al dret administratiu (turisme), o com a clarificador
de la confusié que es podria donar entre la competencia exclusiva de I'Estat
sobre legislacio civil (article 149.1.8¢ de la Constitucio) i la competeéncia
de les comunitats autonomes en materia d’ordenacio del turisme en el seu
territori (article 148.1.18¢ de la Constitucié) quan ambdues poden recaure
sobre la cessié d'un habitatge destinat a una finalitat distinta de la de satisfer
la necessitat d’habitatge permanent.

[article 5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans té un doble efecte. D’una
part incideix en la distribucié de competencies entre Estat i Comunitats
Autonomes, en quant amplia la competéncia autonomica per regular
I"activitat turistica a activitats que fins a aquest moment no es consideraven
com a tal i, per tant, estaven regulades per la legislacio estatal (Codi Civil i
Llei d’Arrendaments Urbans); i, per altre part, extreu una activitat humana
de I"'ambit del dret civil i la traslladar al ambit del dret administratiu, la qual
cosa vol dir que els contractes no es contemplen principalment com a un
pacte entre les parts sin6 com a actes integrats en una activitat que es regula
per l'interes public que en ofereix.

De fet, I'antiga normativa turistica estatal, constituida per I'Ordre de 17
de gener de 1967 i Real Decret 2877/1982, de 15 d’octubre es referia ja
als habitatges per a vacacions i establia per a ells un regim d’intervencio
administrativa, encara que més lleuger que el que les mateixes normes pre-
veien per I'explotacié d’apartaments turistics en bloes o conjunts. Per la seva
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banda, el Parlament Balear va aprovar la Llei 2/1984, de 12 d’abril sobre
allot]am(‘nt% extra hotelers que, pel que fa als habltatoo% aillats, es remetia a

I’esmentat Real Decret 2877/1982, de 15 d’octubre.

Tota aquesta normativa va conviure amb els arrendaments de temporada,
regulats al Codi Civil i a la Llei d’Arrendaments Urbans, fins a la modificacio
d’aquesta darrera norma, operada mitjancant la Llei 4/2013, de 4 de juny,
que va introduir al seu article 5 la lletra e) que, com venim dient, és la
norma que va permetre que una materia, fins aleshores civil, fos regulada pel
dret administratiu, com havia passat amb la resta dels allotjaments o estades
turistiques.

El contracte d’hostalatge

El contracte d’hostalatge és aquell en el qual juntament amb la cessio
de I'ts de I'habitatge o de part d’ell, I'arrendador s’obliga a prestacions
addicionals de caire principal que excedeixen o desborden les que son propies
d'un contracte d’arrendament.

Es tracta de contractes complexes que mai s’han considerats compresos
dins I"'ambit d’aplicacié de la legislacio especial d’arrendaments urbans.
Avui es pot dir que ni tan sols es tracta d’arrendaments per us distint de
I’habitatge de I'article 3.1 de la Llei d’Arrendaments Urbans de 1994, sino
que es Uobon on sempre s’han trobat, és a dir, regulats directament po] que
estableixen les parts en virtut del principi d’autonomia de la voluntat (ar-
ticle 1255 del Codi Civil). Es a dir, en relacié al contracte d’hostalatge no
passa el que hem descrit pel contracte d’arrendament de temporada, que la
Llei d’Arrendaments Urbans de 1994 l'inclou per immediatament exclou-
re’l i sotmetre’l a la voluntat de les parts i al codi civil siné que ja d’antuvi
aquesta és la situacio, es a dir, que el contracte d’hostalatge sempre s’ha
regulat per la voluntat de les parts (i en el seu defecte, com és obvi, pel

Codi Civil).

Es dona la circumstancia que a les legislacions autonomiques, entre elles
la balear, com veurem, I'arrendament turistic es defineix mitjancant 'adicio
de prestacions a la cessio de 1'as de 'habitatge (neteja, internet...) Aixo a duit
a qualque autor a sostenir que aquesta regulaci6é no configura un contracte
d’arrendament, sin6 d’hostalatge i que, per tant, no es pot considerar arren-
dament turistic.
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El cert és, pero, que aquesta mutaci6 de qualificacié juridica no és sufi-
cient per esquivar 'aplicacio de la normativa sobre arrendaments turistics
per dues raons. En primer lloc perque, com hem dit abans, 'essencial en
aquest tema és que la activitat concretament contemplada pugui ser con-
siderada com a activitat turistica ja que aixo suposa la competencia de la
comunitat autonoma en quiestio per regular-la i, per tant, per sotmetre-la a
un regim sancionador pel cas de que es dugués a terme sense la correspo-
nent llicencia, amb independencia de la qualificacié juridica del contracte
en qiestio. En segon lloc, perque la legislacio sobre arrendaments turistics
ni tan sols empra el terme arrendament. Aixi la Llei 8/2012, de 19 de juliol,
del turisme de les Illes Balears inclou aquesta activitat dins el seu capitol IV
sota la ribrica «empreses comercialitzadores d’estades turistiques en habi-
tatges», nomenclatura que es mantén en la Llei 6/2017, de 31 de juliol que
reforma especialment aquesta materia i que du el titol de «modificacié de la
Llei 8/2012, de 19 de juliol, del turisme de les Illes Balears, relativa la co-
mercialitzacio d’estades turistiques a habitatges», la qual cosa reafirma I'idea
que l'essencial és que el contracte sigui considerat com a un instrument de
l'activitat turistica.

Per tant, encara que poguéssim entendre que quan utilitzem els termes
arrendament turistic, pel contingut de les prestacions que estableixi la
legislacio autonomica ens estem referint a un contracte d’hostalatge, aixo no
té cap rellevancia pel que fa al regim legal aplicable.

L’arrendament turistic, un contracte normat?

La regulaci6 de I'arrendament turistic incideix directament en la llibertat
contractual. D’un arrendament com el de temporada regit, com hem dit,
per la voluntat de les parts i, supletoriament, pel dret civil, es passa a un
arrendament, com ¢és ara el turistic, en el qual la voluntat de les parts esta
fortament limitada i el seu contingut en gran mesura es veu normativament

determinat.

En Castan defineix els contractes normats com “aquellos en que los
contratantes solo pueden establecer sus pactos y condiciones dentro de
ciertos limites fijados por el poder pablico. En vista de la funcion social del
respectivo contrato”',

111. CastanTobenas, José. “Derecho civil espanol comin y foral” Tomo III. Derecho de Obligaciones.
La obligacion y el contrato en general. Ed. Reus, Madrid 1974, p. 422.
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Tal com proposa Benitez Caorsi, aquesta definicié sha d’ampliar avui
en dia a aquells suposits en els quals I'Estat assumeix la funcio de politica
economica de dirigir certes activitats''.

Ara bé, caracteristica propia del contracte normat és que el seu contingut
vengui regulat, al menys parcialment, per normes imperatives, de manera que
la llei corregeix qualsevol desviacio respecte del que hagin pactat les parts i
que no sigui conforme al contingut imperatiu. Les clausules contraries a les
normes imperatives son nul-les i substituides per les corresponents previsions
legals. Per exemple, en materia d’arrendaments urbansdestinats a satisfer la
necessitat dis permanent d’habitatge, sotmesos a la Llei d’Arrendaments
Urbans, si les parts pacten que no hi ha prorroga, aquesta clausula es té
per no posada i substituida pel que disposa l'article 9 de la mateixa llei
sobre duracié minima del contracte. La llei, doncs, penetra en I'interior del
contracte i substitueix la voluntat de les parts per la del legislador

No és aixo, en canvi, el que succeeix en el cas dels arrendaments turistics.
El contingut del contracte no és objecte directe del legislador, encara que
es veu influit indirectament per la regulacié administrativa de I'activitat de
la qual el contracte en qiiestio n’és I'instrument. En efecte, el que la llei
contempla en aquests casos es una activitat en la qual el legislador identifica
uns elements de interes public que la fan mereixedora d una determinada
regulacié. Es possible que aquesta activitat, per exemple, la turistica, es
dugul a terme, al menys parcialment mitjangant la celebracio de contractes,
que es pacten per escrit o verbalment amb els clients, pero l'interes directe
de la norma no son aquests contractes sino I'activitat turistica. Es a dir, en
aquests casos el legislador contempla de manera directa I'activitat objecte
de regulacio encara que és possible que aquesta normativa influeixi en el
contingut dels contractes si es vol aconseguir determinats objectius sobre els
quals recau un interes public, com poden ser la garantia d'una qualitat en el
servei o la proteccio dels clients com a consumidors.

En aquest darrer cas, pero, la norma es fixa no tant en la formacié de
la voluntat de les parts, imposant un determinat contingut al contracte,
com en l'incompliment dels requisits que el legislador determina per poder
considerar I"activitat com a legal, de manera que la infraccio de les previsions
legal dona peu a la imposici6é d’una sancio.

Si observem la legislacié autonomica, en concret pel que fa a la nostra
comunitat autonoma, la Llei 8/2012, de 19 de juliol, del turisme de les Illes

112. Benitez Caorsi Juan J. “El contrato normado”. http:/revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view-
File/296/322 [Data consulta, 12 de febrer de 2020]
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Balears, relativa a la comercialitzacio d’estades turistiques a habitatges,
el que trobem és que no hi ha referencia directa a una figura de contracte
d’arrendament turistic o d’hostalatge el contingut del qual ni regula ni
qualifica ni tan sols descriu, siné que el que la norma contempla és una
activitat turistica portada a terme per “empreses comercialitzadores d’estades
turistiques en habitatges” (Capitol V).

La conclusio del que deiem és que, en el cas de I'arrendament turistic,
quan és regulat per la legislacio autonomica de turisme, el contracte
d’arrendament perd la seva condicio d’arrendament de temporada sotmes
a dret civil (voluntat de les parts i Codi Civil) no pel seu contingut, és a
dir, per les obligacions que crea, sin6 perque es celebra dins el marc d'una
activitat turistica legalment definida com a de “comercialitzacié d’estades
turistiques”.

Lalegislacié autonomica que, segons el que anem dient, és finalment la que
el regula, no estableix un contingut minim per I’arrendament turistic, sino que
el que fa és definir quan arrendar un habitatge té la consideraci6 d’activitat
turistica i, per tant, esta sotmesa a autoritzacio o llicencia administrativa.

Lactivitat de cessio temporal d’estades turistiques

Larticle 3 b) de la Llei 8/2012, de 19 de juliol, del Turisme de les Illes
Balears considera com a activitat turistica: “la destinada a proporcionar
als usuaris els serveis d’allotjament, restauracio, intermediacio, informacio,
assistencia o altres activitats d’entreteniment, esbarjo o esportives i la
prestacio de qualsevol altre servei relacionat amb el turisme”.

Per la seva banda, I'article 49 estableix que “Son empreses comercialitza-
dores d’estades turistiques a habitatges les persones fisiques o juridiques que
comercialitzen turisticament la totalitat d'un habitatge residencial, per peri-
odes de curta durada, en condicions d"as immediat i amb finalitat lucrativa,
comercialitzacio que es pot alternar amb 1"as propiament d’habitatge que els
caracteritza”.

A T'article 50 es recullen els serveis que ha de proporcionar el comercia-
litzador d’estades turistiques i al 51 la tipologia que aquests habitatges han

de tenir.

La cessio d’estades turistiques com activitat turistica, esta sotmesa
a llicencia administrativa de manera que la seva publicitat, sense haver
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presentat la corresponent declaracio responsable es considera clandestina o
il'legal i dona peu a I'aplicacié d'una sancié (article 28). esta subjecta a
inspeccio (articles 93 i segiients) i a sanci6 en cas de que I'activitat es dugui
a terme sense compliment de les prescripcions legals (article 102 i segiients).

Un cop que I'esmentada activitat queda sotmesa a dret administratiu
tan sols es pot dur a terme si es compleixen els requisits que la propia llei
estableix. Aixi s’explica que la Llei del turisme de les Illes Balears, quan regula
I"arrendament turistic o, com diu el text legal, «la comercialitzacio d’estades
turistiques», comenca els corresponents preceptes amb les paraules «Es poden
comercialitzar estades turistiques...», «Només es pot dur a terme "activitat
de comercialitzacio d’estades turistiques ...», «No es poden comercialitzar
estades turistiques...», establint aixi els requisits perque es dugui a terme
l'activitat turistica, de manera que si no s’incompleixen, 'activitat és legal.
El contracte és I'expressio de la il-legalitat de 'activitat.

El punt de vista de 'ordenament juridic privat és el contrari, és a dir
l'activitat, en el cas examinat, el lloguer de temporada, es pot dur a terme
sense autoritzacio de cap poder public i el legislador el que fa és establir
certes condicions per tal que la voluntat de les parts produeixi plens efectes
juridics d’acord amb el que les parts han pactat.

De tot aixo en podem treure una primera conclusio:

Primera conclusio: Si un arrendament turistic no reuneix els requisits de la
legislacio autonomica de turisme per a ser considerat com a «comercialitzacio
d’estada turistica», aixo no vol dir que es pugui qualificar com a arrendament
de temporada ja que si activitat es considera turistica queda fora de I'ambit
d’aplicacio de la Llei d’Arrendaments Urbans i sols es pot dur a terme amb
la corresponent llicéncia la qual no s’obtindra si I'arrendament no compleix
els requisits que la mateixa legislacié autonomica ha fixat.

La incidencia de I'as de les tecnologies en la comercialitzacio

Aixi dones, I'arrendament de temporada passa a ser turistic i és objecte de
regulacio perque és comercialitzat com a element integrat dins una activitat
de comercialitzacio, en el nostre cas, d’estades turistiques. Recordem que
I'article 5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans priva I'arrendament de la seva
consideracio legal com a “de temporada” a causa de la seva comercialitzacio
(“La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y
equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada
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en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién
o0 promocion”).

Es pot aventurar, pero que, sense la implantacio de les noves tecnologies
el legislador no s’hagués fixat en la comercialitzaci6 d’aquest tipus
d’arrendament, i que ha estat 1'as d'Internet el que ha donat a aquesta
activitat unes dimensions que han afectat a 'oferta legal (per uns) o han
creat un problema d’habitatge a certes ciutats (per altres) o, el que és més
segur, les dues coses.

Vivim en un mon on la tecnologia ha anant guanyant terreny, on gran part
de les transaccions es poden fer en plataformes de Internet (tipus Airbnb)
mal anomenades “col-laboratives” (ja que no son gratuites, com suggereix
el nom siné que tenen caracter lucratiu)'” que connecten particulars o
empresaris (petits o grans) amb demandants de determinants bens o serveis
que es destinen directament a una explotacio economica.

Tal com explica Carmen Herrero Suarez''*:

Airbnb fue fundada en San Francisco en 2008 y constituye actualmente,
una de las mayores companias de hospedaje del mundo.... Compania de hos-
pedaje que no tiene un solo hotel... Representa un modelo de negocio nuevo,
basado en la externalizacion de servicios y riesgos, en el que las infraestructu-
ras son desplazadas por la intermediacion. Airbnb opera como una red social
en la que las personas ponen sus casas (completas o habitaciones) a dispo-
sicion de los viajeros por el precio que cada uno estime oportuno. La web se
encarga de gestionar el cobro y el pago de forma segura (cobra por adelan-
tado pero no paga al arrendador hasta que se haya alojado el huésped sin
incidencias), facilita la plataforma para que quien quiera exponga su oferta
y actia como red social creando un entorno confiable para la realizacion de
las transacciones economicas: recoge comentarios de cada una de las vivien-
das, la biografia del arrendador y, sobre todo, permite conocer las opiniones
y evaluaciones de otras personas sobre los alojamientos, el trato recibido,...

113. Olmedo Peralta, Eugenio, “Competencia dentro de las plataformas de economia colaborativa

Posibles practicas restrictivas de los mal llamados “prosumidores”. En Las viviendas vacaciona-
les: Entre la economia colaborativa y la actividad mercantil. Coord. por Beatriz Fonticiella Hernandez;
Inmaculada Gonzélez Cabrera (dir.). Maria del Pino Rodriguez Gonzalez (dir.), 2019, ISBN 978-84-
1324-147-0, pags. 207-232 Ed Dykinson, 2019.

114. Herrero Suarez, Carmen. “Las viviendas de uso turistico: JEl enemigo a abatir? Reflexiones
sobre la normativa autonémica en materia de alojamientosturisticos” Revista de EstudiosEuropeos N” 70,
julio-diciembre, 2017-147-158.
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A cambio de esta labor mediadora, Airbnb recibe una comisionde los via-
? -
jeros y una comision de los anfitriones”

Es aquesta via de comercialitzaci6 la que va permetre que I'arrendament
turistic adquiris una dimensi6 suficient com per despertar I'atenci6 i l'interes
del legislador. En efecte, aquesta qiiestio de les vies a través de les quals
aquest tipus d’habitatges s’ofereix al public ha estat objecte ja de canvis
legislatius des de la introduccié del corresponent precepte (article 5. e)
de la Llei d’Arrendaments Urbans) en 2013 fins a l'actual redaccio, que
es deu al Real Decret Llei 7/2019, d’1 de mar¢. Aixi, en la seva primera
versi6, la norma feia referencia a que la cessio temporal dels habitatges
d"as turistic es limitava, en principi, a la que es fes per “canales de oferta
turistica”. En canvi, ['actual redaccié vol ser molt exhaustiva quan recull
que el precepte s aphcala a la cessio temporal dels habitatges d™as turistic
quan sigui “comercializada o promocionada en canales de ofelta turistica
o por cualquierotro modo de comercializacion o promocion™". La intencio
del legislador ha estat, probablement, esvair les dubtes que havia provocat
la primera redaccio que va ser interpretada per alguns en el sentit de que si
la comercialitzacio es feia mitjan¢ant una agencia immobiliaria el contracte
no es consideraria arrendament turistic ja que no es tractava d'un “canal de
oferta turistica”, sin6 d’una via de natura distinta.

La veritat és, pero que la legislacio autonomica balear ja havia ampliat
pel seu compte el concepte de comercialitzacio. En efecte, la Llei 6/2017, de
31 de juliol va introduir a I'article 3 de la Llei 8/2012, de 19 de juliol, del
turisme de les Illes Balears, una nova lletra, la “n”, que recull la definicio
legal de “canals d’ofertes turistiques pel que fa a la comercialitzaci6 d’estades
turistiques” en aquests termes:

“Totsistemamitjan¢antel quallespersonesfisiquesojuridiques,directament
o a través de tercers, comercialitzen, publiciten o faciliten, mitjancant
enllag o allojament de continguts, la reserva d’estades turistiques a

habltatdes bé sigui per terminis de dles o setmanes amb el limit establert
en |’ aItlcle 50 d aquesta llei, bé sigui amb prestacio d’alguns dels serveis
prevists en I'article 51 d’aquesta. Entre d’altres, les agencies de viatges; les

115. S’ha de dir que aquesta modificacié ha patit una tramitacio parlamentaria tortuosa ja que va
ser intentada pel Real Decret-llei 21/2018, de 14 de desembre, de mesures urgents en materia d’habitatge
i lloguer, norma que va ser derogada per Resolucié de 22 de gener de 2019 del Congrés dels Diputats i,
ﬁIldlIIlt‘IlT va ser aprovada per I'esmentat Real Decret-llei 7/2019, de 1 de mar¢ de mesures urgents en
matéria d’habitatge i lloguer. La conflictivitat del procés legislatiu del qual dona una idea aquests avatars
tenia per objecte, espemalnlem altres mesures que no eren aquesta de la modificacié de l'article 5 e) de
la Llei d’Arrendaments Urbans que a I'exposicié de motius d’ambdés reals decrets es justifica en raons de
millora tecnica de la redacci6.
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centrals de reserva; altres empreses de mediacié o organitzacio de serveis
turistics, inclosos els canals d’intermediacié a través d’'internet o altres
sistemes de noves tecnologies d'informacié i comunicacio:les agencies
immobiliaries; aixi com la insercio de publicitat en mitjans de comunicacio
social, qualsevol que en sigui els tipus o suport”.

El legislador autonomic ha posat especial esment en incloure dins la
comercialitzacio la que fa la mateixa persona propietaria ja que article 50.1
de la Llei del Turisme de les Illes Balears estableix que “Es poden comercialitzar
estades turistiques de curta durada a habitatges d’as residencial sempre que
dugui a terme aquesta comercialitzacié la persona propietaria o es faci per
mitja d’operadors o qualsevol dels canals de comercialitzacio turistica”.

El precepte preveu dues vies de comercialitzacio, la que es faci mitjangant
“operadors o canals de comercialitzaci6 turistica”, per determinar 'abast
de la qual haurem d’acudir a la definicio legal de I'article 3 n) de la Llei del
Turisme Balear, i la que es faci per la persona propietaria. Pero si ens fixem
en aquest darrer precepte, ens trobem que en ell es torna a fer referencia a
la comercialitzacio directa pel propietari com un suposit comprés dins la
definicio legal de “canal d’oferta turistica™.

Podem estar d’acord que les previsions legals son redundants, i fins i tot,
forcades ja que dificilment es pot considerar la relacié directa entre propietari
i llogater com a un “canal” o com a un “sistema”, tal com diu I'article 3 n) de
la Llei del Turisme Balear, en la seva darrera versio, pero el que pareix fora de
tot dubte és que el legislador ha volgut considerar el lloguer fet directament
pel propietari com a turistic, sempre que es compleixin els altres requisits que
estableix la llei.

Per altra banda, I'actual regulacio de la comercialitzacio de la cessio
d’estades turistiques en Balears encaixa amb "actual redaccio de I'article 9.
5 e) de la Llei d’Arrendaments Urbans quan disposa que la comercialitzacio
es pot fer “en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de
comercializaciéon o promocion, y realizada con finalidad lucrativa” En
efecte, el lloguer fet directament pel propietari entraria dins aquesta darrera
categoria de comercialitzacio feta “por cualquier otro modo” distint dels
canals d’oferta turistica, encara que també es pugui considerar com a for¢ada
la utilitzacio del concepte de “comercialitzacio” en aquest cas de relacio
directa entre propietari i llogater.

En conseqiiencia es pot dir que despres de las darreres modificacions
tant de la Llei d’Arrendaments Urbans (canvi en la redaccié de I'article 5
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lletra “e”), com en la Llei del turisme de les llles Balears (introduccié de la
lletra “n” al seu article 3), s’ha ampliat 'abast del concepte legal de “comer-
cialitzacio” quan fa referencia a I'arrendament d’estades turistiques ja que es
considera que aquesta accio és aquella que es du a terme a través d’un canal
d’oferta turistica com la que realitza directament el propietari de 'habitatge
ja que l'article 50.1 de la Llei del Turisme de les Illes Balears contempla la
comercialitzaci6 ja sigui feta per “la persona propietaria” o per “operadors o
qualsevol dels canals de comercialitzacio turistica”.

De tot aixo en podem deduir una segona conclusio:

Segona conclusié: Les modificacions legislatives recents tant en la Llei
d’Arrendaments Urbans com el la Llei del Turisme Balear han reduit I’ambit
d’aplicacio del contracte de temporada regulat a la primera com arrendament
per us distint de I'habitatge, ja que no es pot considerar com arrendament de
temporada el que celebra el propietari directament si 'arrendament és una
activitat turistica de comercialitzacio d’estades turistiques, definida com a tal
en la legislacio autonomica i no s’ha obtingut la corresponent llicencia.

La temporalitat en els contractes d’arrendament turistic

Ja haviem avancat que en els arrendaments de temporada de la Llei
d’Arrendaments Urbans la temporalitat és qualque cosa més que la duracio
del contracte ja que es configura a 'article 3.2 de la llei especial com a causa
del contracte.

Aquesta temporalitat s’accentua en la legislacio autonomica quan es
regula 'arrendament turistic. El terme que s’utilitza és el de «curta durada»
que no es quantifica en un lapse temporal legalment determinat. De tota
manera, 'article 50.14 de la Llei de turisme de les Illes Balears estableix que
“les estades que es comercialitzin turisticament han de consistir en la cessio
temporal del gaudi de la totalitat de I'habitatge per periodes de curta durada,
entesos com a estades per dies o setmanes, sense que una estada pugui ser
superior a un mes».

Hi caben dues conseqiiencies d’aquest precepte. Una és que la comercia-
litzacio d’estades turistiques superiors a un mes continua essent una activitat
turistica, pero com que no compleix el requisits establerts a la legislacio auto-
nomica esta prohibida. L'altra és que els lloguers superiors a un mes queden
exclosos de I'ambit d’aplicacio de la legislacié autonomica i passen a ser
arrendaments de temporada de la Llei d’Arrendaments Urbans.
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Si es posa en relaci6 I'article 50.14 amb el 3. n) de la llei del turisme de
les Illes Balears podem concloure que els arrendaments de més d'un mes de
duracié no tenen la consideracio d’activitat turistica. En efecte, recordem
que el segon dels preceptes considera activitat turistica de comercialitzacio
d’estades turistiques en habitatges «Tot sistema mitjancant el qual les per-
sones fisiques o juridiques, directament o a través de tercers, comercialitzen,
publiciten o faciliten, mitjanc¢ant enllag o allotjament de continguts, la reser-
va d’estades turistiques a habitatges, bésigui per terminis de dies o setmanes
amb el limit establert en I'article 50 d’aquesta llei, bé sigui amb prestacio
d’alguns dels serveis prevists en 'article 51 d’aquesta».

Dels termes literals d’aquest precepte podem deduir que la voluntat del le-
gislador autonomic ha estat deixar fora de la regulacio de 'activitat turistica
els arrendaments que no reuneixin, en concret, el requisit de curta durada que
estableix I'article 50. En conseqtiencia haurem d’entendre que el lloguers d'una
durada superior a un mes no son activitat turistica i, per tant, hauran de ser
considerats lloguers de temporada de regulats a la Llei d’Arrendaments Urbans.

Tercera conclusio: Els lloguers d’habitatges de duracié superior a un
mes, encara que siguin en condicions d'as immediat, no es consideren cessio
d’estades turistiques i, per tant, han de ser tinguts com arrendaments de
temporada de 'article 3.2 de la Llei d’Arrendaments Urbans.

La prestacio de serveis

Tal com hem vist, de I'article 3. n) de la Llei del turisme de les Illes Balears
es pot deduir que son dos els elements que caracteritzen la comercialitzacio
d’estades turistiques (que és la denominacio que el legislador autonomic dona
als arrendaments turistics): la «curta durada», tal como és definida a I'article
50, i que juntament amb la cessio de I"as de 'habitatge es proporcioni alguns
dels serveis recollits a 'article 51. Doncs bé, segons el aquest darrer precepte:

1. La persona comercialitzadora d’estades turistiques a habitatges das
residencial ha de garantir, amb I'objecte de facilitar I'estada, la prestacio

directa o indirecta dels serveis turistics segiients:

a) Neteja periodica de I'habitatge, abans de I'entrada de nous clients o
durant 'estada d’aquests.

b) Subministrament de roba de llit, llenceria, parament de la casa en
general i reposicio d’aquests.
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¢) Manteniment de les instal-lacions.
d) Qualsevol altre que es pugui determinar reglamentariament. [...]

2.A més de les obligacions imposades en I'article 19 de la present llei a totes
les empreses turistiques, la persona o lentitat comercialitzadora d’estades
turistiques a habitatges d'as residencial ha de possibilitar "assistencia
telefonica al turista o usuari durant les vint-i-quatre hores. Aquest nimero
i servei també ha d’estar a disposicio de la comunitat de propietaris a fi de
poder comunicar incideéncies greus que es puguin produir i que I"afectin».

La Llei del turisme de les Illes Balears suscita en aquest punt dues (ies-
tions. La primera és si per la consideracio del lloguer com a cessio temporal
d’estades turistiques és necessari que es prestin un sol o dos o més d’aquest
serveis o un parell d’ells. Aquest dubte prové del fet de que I'actual article 3
n) quan defineix aquesta activitat turistica estableix que per tal que el lloguer
es pugui considerar com a cessi6 d’estada turistica és necessari que es prestin
“alguns” dels serveis prevists a I'article 51. Per tant, per tal de que I'arren-
dament quedi subjecte a la regulacio turistica autonomica cal que es prestin
més dun dels serveis que s’enumeren a l'article 51, aquesta darrera és la
interpretacio literal que sembla la més adient. Per tant, en cas de que tan
sols es presti un dels serveis de I'article 51 'arrendament sera de temporada.

La segona qiiestio que es planteja és la de si el «manteniment de les
instal-lacions» ha de ser considerat o no com un dels serveis addicionals
que qualifiquen 'arrendament com a cessié d’estada turistica. El dubte neix
en aquest cas del fet que I'article 50 .14 considera com a comercialitzacio
d’estades turistiques si aquesta activitat té com a objecte un habitatge «en
condicions d"us immediat>. Aquest requisit suposa que el manteniment de
I'habitatge és adequat i que s’han de mantenir les condicions das durant
la duracié del contracte (article 1554.2° del Codi Civil). Per tant, el
manteniment de 'habitatge de manera que sigui apte pel seu us ja forma
part de la definicio legal de la comercialitzacié d’estades turistiques i exigir-
ho com a servei addicional resulta redundant.

En aquest tema dels serveis que s’han d’oferir per tal que I"arrendament
sigui considerat com a activitat turistica de cessio d’estades s’ha de concloure,
doncs que:

Quarta conclusio: Varrendament no sera considerat com a activitat
turistica i quedara sotmes al regim dels arrendaments de la Llei
d’Arrendaments Urbans si es presta el servei de manteniment i un sol més
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del serveis dels contemplats a I'article 51 de la Llei del turisme de les Illes
Balears. Si es presten dos serveis dels contemplats en 'article 51.1 a), b), d)
i 51.2, l'arrendament és una activitat turistica de cessio temporal d’estades,
regulada per la llei autonomica i subjecta a llicencia.

La cessio d’una part de I’habitatge

Recorden que 'article 5. e) de la Llei d’Arrendaments Urbans estableix
que queda exclosa de I'ambit d’aplicacio de la llei, entre d’altres, «e) La cesion
temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato...».

Per la seva banda I'article 50. 15 de la Llei del turisme de les Illes Balears,
despres de la seva modificacio per la Llei 6/2017, de 31 de juliol disposa
que «Les estades turistiques regulades en aquest capitol son incompatibles
amb la formalitzaci6 de contractes per habitacions o amb la coincidéncia en
el mateix habitatge de persones usuaries que hagin formalitzat contractes
diferents, sense perjudici de la regulaci6 d’estades turistiques en habitacions
que es pugui establir».

Per tant, el lloguer d’'una o varies habitacions d'un habitatge no es
considera activitat turistica amb la sola excepcié contemplada a I'article
50.20 de la Llei del turisme de les Illes Balears que fa referencia al lloguer de
I'habitatge que constitueix la seva residencia principal. El darrer paragraf del
precepte assenyala que «Excepcionalment, en aquesta modalitat es permet la
convivencia de les persones residents a I'habitatge amb les persones usuaries,
sempre que aquest fet s’indiqui clarament en tota publicitat i el nombre total
de persones no superi el nombre de places de la cedula d’habitabilitat o titol
d’habitabilitat analeg de I'habitatge».

La resta de casos, per exemple, arrendament d’una part de la segona
residencia queden fora de la regulacié turistica. Com que es tracta de
una edificacio habitable (article 2.1 de la Llei d’Arrendaments Urbans) si
I'arrendament no esta destinar a satisfer la necessitat permanent d’habitatge,
estarem davant un contracte de temporada de 'article 3.1 de la llei especial
locativa. Aixi la darrera conclusio seria:

Cinquena conclusio: Si el lloguer té per objecte una part de 'habitatge
(que no sigui I'habitatge principal) queda sotmes al regim dels arrendaments
de temporada de la Llei d’Arrendaments Urbans.

-191-



L’habitualitat

Pero, a més a més, hi ha un tema que subjeu a tot el que hem dit fins ara,
i és el de I'habitualitat. En efecte, hem vingut sostenint al llarg d’aquestes
reflexions que és arrendaments turistics es regulen per la legislacié autonomica
en la mesura en que es puguin considerar “activitat turistica”. El problema
és si la realitzacio d'un sol acte, per exemple, la signatura d’un sol contracte
de cessio de 1'as temporal de I'habitatge es pot considerar o no arrendament
turistic. Haurem d’admetre que, al menys en llenguatge comi, una activitat
no és la realitzacio d'un sol acte, i sembla que tampoc ho és en el sentit que
la legislacio autonomica utilitza aquesta paraula.

En efecte, 'article 3. b) de la Llei 8/2012, de 19 de juliol, del turisme de
les Illes Balears defineix I'activitat turistica com “la destinada a proporcionar
als usuaris els serveis d’allotjament, restauracio, intermediacio, informacio, as-
sistencia o altres activitats d’entreteniment, esbarjo o esportives i la prestacio
de qualsevol altre servei relacionat amb el turisme”, és a dir, al-ludeix a una
activitat amb una finalitat, la qual cosa dona una idea d'un conjunt d’actes i
no dun sol acte. A més a més, el precepte s’ha d’'interpretar en relacio amb
el que disposa I'article anterior (el 2 quan regula 'ambit subjectiu de la nor-
ma: empreses turisticues, entitats turistiques no empresarials i els treballadors
d’aquestes. Is cert que en la seva lletra ¢) el precepte fa referencia a “qualsevol
altre persona, ens o activitat directa o indirectament relacionada amb el sector
turistic”, pero si anem a l'article 3 ¢) veiem que el “sector turistic” es defineix
com “el conjunt de persones fisiques o juridiques que desenvolupen alguna
forma d’activitat o hi participen”, la qual cosa ens remet, un altre vegada al
concepte d’activitat turistica que, en realitat queda sense definir.

Larticle 2 ¢) del Decret 113/2015, de 22 de maig pel qual s’aprova el
reglament de les estades vocacionals de la Comunitat Autonoma de Canaries
estableix que la cessi6 de I'habitatge es produeix de forma habitual quan
es realitza “[...] dos 0 mas veces en el periodo de un ano o una vez al ano o
en ocasiones repetides”, la qual cosa deixa un petit marge al propietaris per
a llogar una primera vegada |’habitatge com a arrendament turistic, pero
sotmes a les normes del contracte de temporada. A falta d’un criteri semblant
a Balears haura de ser també el Reglament o bé la jurisprudencia els que
determinen quina quantitat de contractes seran necessaris per que es puguin
considerar com a constitutius d’una activitat turistica.

Sisena conclusio: Sera necessari establir el niimero de contractes necessaris
per a considerar que integren una activitat turistica amb la nota d’habitualitat
que ha de caracteritzar-la.
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Conclusions

Primera: Si un arrendament turistic no reuneix els requisits de la legislacio
autonomica de turisme per a ser considerat com a «comercialitzacio d’estada
turistica», aixo no vol dir que es pugui qualificar com a arrendament de
temporada ja que si I'activitat es considera turistica queda fora de 'ambit
d’aplicacio de la Llei d’Arrendaments Urbans i sols es pot dur a terme amb
la corresponent llicéncia la qual no s’obtindra si I'arrendament no compleix
els requisits que la mateixa legislacié autonomica ha fixat.

Segona: Lesmodificacions legislativesrecents tanten la Lleid’Arrendaments
Urbans com el la Llei del Turisme Balear han reduit 'ambit d’aplicaci6 del
contracte de temporada regulat a la primera com arrendament per as distint
de I'habitatge, ja que no es pot considerar com a arrendament de temporada
el que celebra el propietari directament si I'arrendament és una activitat
turistica de comercialitzacio d’estades turistiques, definida com a tal en la
legislacio autonomica i no s’ha obtingut la corresponent llicencia.

Tercera: Els lloguers d’habitatges, de duracio superior a un mes, encara
que siguin en condicions d’ts immediat no es consideren cessio d’estades

turistiques i, per tant, han de ser tinguts com a arrendaments de temporada
de I'article 3.2 de la Llei d’Arrendaments Urbans.

Quarta: [arrendament no sera considerat com a activitat turistica i
quedara sotmes al regim dels arrendaments de la Llei d’Arrendaments Urbans
si es presta el servei de manteniment i un sol més del serveis dels contemplats
a l'article 51 de la Llei del turisme de les Illes Balears. Si es presten dos
serveis dels contemplats en 'article 51.1 a), b), d) i 51.2, I'arrendament
és una activitat turistica de cessio temporal d’estades, regulada per la llei
autonomica i subjecta a llicencia.

Cinquena: Si el lloguer té per objecte una part de 'habitatge (que no sigui
I'habitatge principal) queda sotmes al regim del arrendaments de temporada
de la Llei d’Arrendaments Urbans.

Sisena: Sera necessari establir el nimero de contractes necessaris per a

considerar que integren una activitat turistica amb la nota d’habitualitat que
ha de caracteritzar-la.
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4.7. DE MARIA PILAR FERRER VANRELL

Notas sobre la llamada “propiedad temporal” de vivienda y
su posible conexion con el “alou”.
¢Una figura juridica a plagiar?

INTRODUCCION.

La ley catalana 19/2015, de 29 de julio, incorpora al Libro V del Codi
ciwil de Catalunya, la propiedad temporal y la propiedad compartida.

En el Titulo IV del Codi civil de Catalunya (CCdeC), “Del derecho de
propiedad”, del Libro V (que fue aprobado por Ley 5/20006). la ley 19/2015
incorpora un capitulo VII, que denomina “Propiedad tempOIal ;v en el
Titulo V “De las situaciones de comunidad”, anade un capitulo VI que titula

“Propiedad compartida”.

El Codi civil de Catalunya ha incorporado estas figuras juridicas en el
marco de la regulacion que hace el Titulo IV del derecho de propiedad y en
el Titulo VI sobre la comunidad.

Estas modalidades dominicales, “propiedad temporal” y “propiedad
compartida”, no se configuran como instituciones de nuevo cufo e inconexas
a la tradicion juridica catalana, sino que asientan su fundamento en
instituciones propias de su tradicion juridica, tanto de derecho positivo como
consuetudinario. Significa que, de ser asi, su regulacion seguiria la doctrina
constitucional de las “instituciones conexas”.

1) En el supuesto de la “propiedad temporal”, la ley 19/2015, en su
Exposicion de Motivos, eslabona esta figura con distintas instituciones de
larga tradicion historica, aunque la propia ley (art. 547-3.2 CCdeC)
encarga de decir que tales figuras siguen su régimen juridico propio''® y no el
que regula la propiedad temporal.

116. 547-3.2 CCdec “Los regimenes del fideicomiso, de la donacién con clausula de reversion, del
derecho de superficie o cualesquiera otras situaciones temporales de la propiedad se rigen por sus disposi-
ciones especificas”.
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La propiedad temporal se puede conectar con la institucion de la
sustitucion fideicomisaria (hoy regulada en los arts 426-1 a 426-59 CCdeC);
como “en la caracterizacion originaria de los censos como propiedad dividida
susceptible de duracion tempor ral si asi se pacta, y en el derecho de superficie
(arnculo 564-1)" (en términos de su Preambulo, 1,4 Ley 19/2015); y con otra
institucion historica como es la donacion con pacto o clausula de reversion
de la cosa donada (arts. 531-19 CCdeC), que puede revertir al donante o
bien a un tercero. Precisamente, esta cuestion de la conexion con figuras
preexistentes en el derecho histérico Patalan y en el vigente, ha sido ob]eto
de recurso de inconstitucionalidad n°® 2465-2016, del que trataremos mas
adelante, resuelto en la Sentencia 95/2017, de 6 de julio de 2017.

Aln mas, el propio Preambulo de la ley 19/2015 refuerza la conexidad
de la propiedad temporal, con otras figuras de la tradicion juridica catalana,
como en el caso en que la propiedad temporal se crea por contrato que podria
emparentarse con clausulas tipicas con eficacia real, como es la carta de gracia,
que implica la recuperacion de la propiedad en la compraventa en la que se
ha incluido dicha clausula (articulos 326 a 328 de la Compilacion de Derecho
Civil de Cataluiia). En realidad, esta cuestion, es decir esta referencia que hace
el Preambulo de la ley 19/2015, ha quedado superada por la Ley catalana
3/2017, de 15 de febrero, del Libro Sexto del CCdeC, relativo a las obligacio-
nes v los contratos, y de modificacion de los libros primero, segundo, tercero,
cuarto y quinto, que entré en vigor el 1 de enero de 2018, que regula la venta
a carta de gracia y ha anadido una seccion, la quinta, al Capltulo VIII del titulo
VI del Libro Quinto del CCdeC con el tltulo derecho de redimir en la venta a
carta de gracia, como dice el art. 1, que sustituye las normas de la Compilacion.

2) La propiedad compartida, también regulada por la ley catalana
19/2105, sigue los principios de la conexion con otras instituciones propias
de la tradicion juridica de Cataluna. La propiedad compartida sigue reglas
de la comunidad ordinaria indivisa por las que, los copropietarios, acuerdan
el uso y la posesion del bien a su conveniencia (art. 552-7 CCdeC). También
se ancla en la historica figura de los censos, aunque la propiedad compartida
es una comunidad indivisa, si bien distingue la propiedad formal de la
propiedad material; la institucion del censo enfitéutico distingue el dominio
directo, como propietario que cobra el canon, y el dueno o donnmo util, que
es quien posee el bien; el vigente articulo 060 CCdeC configura al enﬁteutd
como propietario tnico de la finca que esta gravada por el pago de un canon a
un tercero. El Preambulo de la ley19/2015, lo califica de forma evolucionada
de los antiguos censos “adaptada a las necesidades y realidades de la sociedad
del siglo XXI en la que el equlhbrlo entre las partes tiene lugar de acuerdo
con su VOlllIltdd (Preambulo, I, 6 in fine).
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1. LA*PROPIEDADTEMPORAL”Y LA“PROPIEDAD COMPARTIDA”,
NUEVAS MODALIDADES DOMINICALES DEL DERECHO CIVIL
CATALAN.

Las dificultades que existen para el acceso a la vivienda han sido una de
las principales razones que han determinado que el Parlamento de Cataluna
regulara unas formas de tenencias intermedias entre la propiedad, conocida
como el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las
establecidas en las leyes (art. 348 CC), y el arrendamiento o el arrendamiento
con opcion de compra, que son las figuras mas corrientes para adquirir una
vivienda sea en propiedad o sélo su posesion en concepto de arrendatario. En
todo caso, estas nuevas figuras juridicas se enmarcan dentro del campo de los
derechos reales y, concretamente, dentro del derecho de propiedad.

La propiedad temporal la ha regulado el articulo 547-1 del CCdeC,
disponiendo que “el derecho de propiedad temporal confiere a su titular el
dominio de un bien durante un plazo cierto y determinado, vencido el cual el
dominio hace transito al titular sucesivo”.

La propiedad compartida la regula el art. 556-1 del CCdeC, determinando
que “la propiedad compartida confiere a uno de los dos titulares, llamado
propietario material, una cuota del dominio, la posesion, el uso y el disfrute
exclusivo del bien y el derecho a adquirir, de modo gradual, la cuota restante
del otro titular, llamado propietario formal”. Esta figura excluye la accion de
division (art.556-1,2 CCdeC), salvo acuerdo con el propietario formal (art.

556-6.2 CCdeC).

Estamos ante nuevas modalidades dominicales, la propiedad temporal y
la propiedad compartida; la primera permite una adquisicién temporal de
la vivienda u otro objeto de los permitidos por la ley; el adquirente sera
dueno absoluto del bien, sera propietario durante el lapso de tiempo pactado,
permitido por la ley. Mas adelante nos centraremos en el estudio de esta
figura que puede resultar de interés para una sociedad como la actual, por
lo que, ahora, solo destacaré algunos aspectos de la propiedad Compaltldd?
como sistema que pretende evitar un mayor endeudamiento de las familias,
para centrarnos en la llamada propiedad temporal.

La propiedad compartida otorga al propietario material, que es el
adquirente solo de una parte del bien (una determinada cuota), todas las
facultades dominicales sobre todo el bien, aunque adquirido en parte,
posesion, uso y disfrute, como también el derecho a adquirir gradualmente
la cuota restante del bien al propietario formal (art. 556-1 CCdeC). Este
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propietario material, también tiene el poder de disposicion, puede enajenar,
hipotecar o constituir cualquier otro gravamen sobre la cuota que ha
adquirido. Ante terceros y en la propia esencia del derecho adquirido es un
propietario a todos los efectos. Ha adquirido una cuota sobre la vivienda, por
ejemplo el 25%, por lo que habra pagado o habra constituido una hipoteca
solo por el valor de la parte que adquiere en propiedad, correspondiente, en
este ejemplo, a un 25% del precio total de la vivienda. Sobre la parte restante,
tiene el derecho a ir adquiriéndola, con arreglo a la ley, en las condiciones
fijadas en el titulo constitutivo (art. 556-4 CCdeC). Por el ejercicio de las
facultades dominicales del propietario material sobre todo el bien, ya que
existe una parte restante atn no adquirida al titular formal. éste podra
recibir el canon'” o contraprestacion acordado en el titulo constitutivo, art.
556-4,2¢ CCdeC), que sera de menor cuantia que un arrendamiento, porque
ni se trata de un arrendamiento, ni sera el mismo ya que ira disminuyendo
a medida que vaya adquiriendo, el titular material, mas cuotas sobre el bien
pertenecientes al titular formal. La ley determina el régimen juridico (art.
556-3 CCdeC) de esta institucion, con la determinacion de las facultades
del propietario material (art. 556-6 CCdeC) y sus obligaciones (art. 556-7

CCdeC); como también regula las que corresponden al propietario formal

(art. 556-8 CCdeC).

Estamos ante un derecho que puede constituirse sobre bienes inmuebles
o muebles “duraderos y no fungibles que puedan constar en un registro
publico”; incluso puede constituirse sobre un bien sometido a propiedad
temporal (art. 550-2 CCdeC). El régimen de inscripcion lo regula el art.
556-5 CCdeC. Las causas de extincion y sus consecuencias estan reguladas

en los arts. 556-11 y art. 556-12 CCdeC.

La duracion de la propiedad compartida es de treinta anos, salvo pacto en
contrario, pacto que no podra exceder de noventa y nueve anos, y la cuota de
cada uno de los titulares es también plenamente disponible por los mismos.

1.2. LA PROPIEDAD TEMPORAL.

La llamada propiedad temporal puede ser también, como la propiedad
compartida, un sistema para facilitar, principalmente, la adquisicion de la
vivienda sin grandes desembolsos, permitiendo asi a las familias no entrar
en grandes endeudamientos. Esta fue una de las razones de su incorporacion
en el Codi civil de Catalunya. También es cierto que el legislador ha pensado

117. La ley dice, art. 556-4,2¢) CCdeC: “contraprestacion dineraria, si existe, para el ejercicio en
exclusiva de las facultades dominicales atribuidas sobre el bien, su actualizacion v los criterios para su
determinacion a medida que se ejerza el derecho de adquisicion gradual™.
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en otras soluciones sociales. La Administracion publica podria utilizar estas
figuras para la promocion de viviendas sociales, como se desprende del propio
Preambulo de la Ley que dice “(N)o se oculta tampoco la pretension de que,
desde el derecho civil y de modo estructural, se dote a la Administracion pubhca
de instrumentos ttiles a la hora de programar las politicas de promocmn de
la vivienda. En este sentido, también es alentadora la experiencia, exitosa en
derecho comparado, de figuras analogas a las que introduce la presente ley”.

1.2.1. La propiedad temporal y la teoria de las instituciones conexas.

Estanuevafigurajuridica,reguladaenel Codicivilde Catalunya,incorpor ada
por la Ley 19/2015, ha sido ob]eto de recurso de inconstitucionalidad n.*
2465-2016, interpuesto por el Presidente del Gobierno, contra el articulo 1.y,
por conexion, en lo que a la propiedad temporal se refieren, las dlqpomcmnes
adicionales primera, segunda y tercera, y disposicion hnal de la Ley de la
Generalidad de Cataluna 19/2015, de 29 de julio, de incorporacién de la
propiedad temporal v de la plopledad compartida al Libro Quinto del Codigo
Civil de Cataluna (publicado en DOGC nim. 7136 de 07 de Junio de 2()16 y
BOE nam. 134 de 03 de Junio de 2016).

Por Providencia de 24 de mayo, el Pleno del TC acordd admitir a tramite
el recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 1y, por conexion, en lo
que a la propiedad temporal se refieren, las disposiciones adicionales primera,
segunda v tercera, y disposicion final de la Ley catalana 19/2015, de 29 de
julio, que incorpora al Libro Quinto del CCdeC la propiedad temporal y la
propiedad compartida. Como también suspender la vigencia y aplicacién de
los preceptos impugnados desde la fecha de interposicion del recurso, 4 de
mayo de 2016, para las partes del proceso y desde la publicacion en el BOE
para los terceros.

Por Auto de 4 de octubre de 2016 (BOE de 8 de octubre), el Pleno del TC
acordo levantar la suspension del articulo 1 (que incorporaba el Capitulo VII,
regulador de la “propiedad temporal” e integrado por los articulos 547-1 a
547-10 del CCdeC, al Titulo IV del Libro Quinto del CCdeC), y levantar la
suspension de las disposiciones adicionales primera, segunda y tercera, asi
como de la disposicion final de la ley catalana 19/2015, de 29 de julio.

El Pleno del Tribunal Constitucional dicto la Sentencia 95/2017, de 6 de
julio de 2017_ siendo ponente Juan José Gonzalez Rivas, resolviendo el recurso
de inconstitucionalidad n® 2465-2016 sobre la constitucionalidad o no de
la regulacion autonomica de la propiedad temporal, y acordo desestimar el
recurso de inconstitucionalidad n” 2465-2016.
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La controversia se planteaba por una cuestion competencial en relacion
con la materia “legislacion civil”. Es doctrina constitucional reiterada que
las CCAA con competencia en derecho civil, no la tienen ilimitada sobre
las materias civiles distintas a las que “en todo caso” se reserva el Estado
(segundo inciso de la regla 8" del art. 149.1 CE), sino que debe existir
una conexion entre la regulacion innovadora y el derecho civil propio. En
definitiva, el TC sigue la doctrina de la teoria de las “instituciones conexas”
Y era la apreciacion de esta falta de conexidad, entre la nueva institucion
propiedad temporal con el derecho catalan existente, lo que llevo al
Presidente del Gobierno a interponer el recurso de inconstitucionalidad n®
2465-2016, por entender que faltaria la competencia para legislar sobre esta
materia; no porque se legisle ex novo, sino porque falte la conexidad exigida
por la doctrina constitucional entre la nueva institucion normada y otras
instituciones propias del derecho civil catalan, vigentes al promulgarse la
Constitucion de 1978, entendiendo en el concepto de instituciones, tanto las
normas positivas como las consuetudinarias, asi como los principios sobre los
que se funda su derecho propio, la tradicion juridica catalana; porque esta
conexion es la razon por la que se atribuye competencia legislativa a una
Comunidad Auténoma, en detrimento de la del Estado (art. 149.1.8" CE).

1.2.2. Analisis de la Sentencia del TC 95/2017 sobre la
constitucionalidad o no de la regulacion autonomica de la propiedad
temporal.

La discusion se centraba en la existencia o no de “conexion” entre la nueva
figura “propiedad tempmal” y el derecho civil propio de Cataluna existente
dl tiempo de entrar en vigor la Constitucion de 1978. De no existir conexidad,
que pudiera implicar una conservacion, modificacion o desarrollo del derecho
civil catalan, estariamos ante una falta de competencia legislativa para
normar la figura de la “propiedad temporal” y, consecuentemente, deberia
decretarse la inconstitucionalidad del art. 1 de la Ley 19/2015.

1) El recurso de inconstitucionalidad n°® 2465-2016. Sus argumentos.

ElAbogado del Estado, en el recurso de inconstitucionalidad, argumentaba
que el art. 149.1,8" CE no habilitaba para calificar de desarrollo normativo
del Derecho civil autonomico, lo que en realidad era regular ex novo, es decir,
la “propiedad temporal” era, a su entender, una materia no conectada al
Derecho foral catalan. Sentaba esta atirmacion al entender que la justificacion
de la conexion de la propiedad temporal, como indicaba el Preambulo, con
figuras reguladas en la Compilacion de 1960, como eran las alli citadas:
sustitucion fideicomisaria sometida a plazo o condicion; donacién con
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clausula de reversion; derecho de superficie; el empenyament o la venta a
carta de gracia; y los censos como propiedad dividida susceptible de duracion
temporal si se pacta, era insuficiente.

El Abogado del Estado sostenia que no es suficiente mencionar las posibles
instituciones que puedan considerarse conectadas con la nueva, sino que
la nueva regulacion debe poder ser considerada desarrollo o complemento
de aquéllas. Y, en opinion del Abogado del Estado, las diferencias entre la
llamada propledad temporal y aquellas mencionadas presentan notables
diferencias, como son: “a) que la transmision dominical en la sustitucion
fideicomisaria es a favor del fideicomisario, no del fiduciario; b) que el
donatario con clausula de reversion no adquiere una propiedad temporal sino
una pr opledad plena sujeta a una facultad resolutoria del donante; ¢) que la
transmision de la propiedad a favor del adquirente en el empenyament o
venta a carta de gracia no es temporal sino definitiva, aunque esté sujeta al
ejercicio del derecho a redimir por parte del vendedor; d) que en la propiedad
temporal no coinciden en el tiempo dos propietarios sobre el mismo bien
inmueble objeto de propiedad, sobre el suelo y el vuelo; y e) que, mientras
en el censo enfitéutico el titular del dominio directo y el del atil coinciden
en el tiempo y ademas con diferentes facultades o funciones uno de otro,
en la propiedad temporal el titular, mientras lo es, es tnico y tiene todas las
facultades del dominio”

De esta argumentacion concluye, el Abogado del Estado, que “no se advierte
en la llamada propiedad temporal una conexion especial con figuras del
derecho foral ya reguladas en la Compilacion o en leyes especiales de Derecho
civil catalan. Supone mas bien una regulacion autonomica de la naturaleza
misma del derecho de propiedad por lo que, al afectar aspectos nucleares de
la legislacion civil en materia patrimonial, se incardina en la competencia
exclusiva del Estado ex articulo 149.1.8 CE, de modo que tal regulacion
habria invadido dicha competencia estatal y seria inconstitucional”

Por su parte, la Letrada del Parlamento de Cataluna, en nombre de
esta Camara legislativa''®, en cuanto a la figura de la propiedad temporal
concluye que “la temporalidad del derecho de propiedad ni altera
ninguna caracteristica esencial del mismo ni constituye una novedad en la
configuracion de este derecho segiin nuestro ordenamiento juridico”; y afiade,
mas adelante ‘ala vista de la amphtud y completud del Derecho civil catalan
vigente, resulta cuanto menos sorprendente la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra la regulacion de una modalidad de propiedad,

118. Antecedente 4, de la STC 95/2017.
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como es la temporal, cuya conexion con los principios y figuras juridicas
contenidos en la Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia es de
todo punto evidente, pues la modulacion de las diferentes formas de ejercer
el dominio sobre los bienes forma parte de la tradicion juridica catalana mas
inveterada”

Y en lo referente al alcance de la competencia legislativa del Parlamento
autonomico senala, la Letrada, que ex art. 129 EAC “la interpretacion que
lleva a cabo el escrito de interposicion pretende reducir esta competencia
a una simple funcién de adaptacion de las figuras juridicas previstas en
la compilacion de Derecho civil de Cataluna de 1960, sin capacidad para
crear nuevas regulaciones coherentes e integradas en el Derecho historico
catalan y adaptadas a las necesidades de una sociedad compleja”™; por esta
razon, la Letrada entiende que iria en contra de la doctrina jurisprudencial
constitucional, tal como ya determiné en la STC 88/1993, donde la nocion
de desarrollo “permite una ordenacion legislativa de ambitos hasta entonces
no normados por aquel derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible
identificacion de tal concepto con el mas restringido de “modificacion™’ .

Por todo ello y tras poner de relieve la competencia en derecho civil del
Parlamento de Catalufia, insta, mediante otrosi, el inmediato levantamiento
de la suspension de la aphcacmn de las normas recurridas.

Por su parte, el Abogado de la Generalitat de Cataluna, en contestacion a
la demanda' dice, “queda demostrado que la propiedad temporal guarda
relacion con otras figuras del Derecho civil catalan, lo que no significa que
venga a coincidir con cualquiera de ellas, como se pretende en la demanda
para negar que exista “conexion”, pues en tal caso nos situariamos en el
terreno de la “modificacion” del Derecho civil preexistente y no en el de
su “desarrollo” o crecimiento” y, afiade més adelante “la regulacién sobre
la propiedad temporal introducida por la Ley 19/2015 no contempla
propiamente una nueva institucion civil”, sino que “se trata de una figura en
la que se modula el propio derecho de propiedad en base a la introduccion
del factor relativo a la temporalidad”

Seguidamente, pasa a justificar la competencia en derecho civil del Par-
lamento catalan, diciendo que “la materia a que se refiere la controversia es

119.Y anade, «el desarrollo de los derechos civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia
autonémica en la materia que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacion u
otras normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Autonomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién».

120. Antecedente 5 de la STC 95/2017.
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la del Derecho civil y que de los articulos 149.1.8.* CE y 129 EAC se deriva
que a la Generalitat de Catalunya le corresponde la competencia exclusiva
para legislar en materia civil dentro de los limites fijados en la Constitu-
cion”; y anade segun la ya citada STC 88/1993, seguida luego por las SSTC

156/1993, 31/2010 y 82/2016, tal nocién conqtltucmnal permite dlsmphnal
dmbitos hasta entonces no nmmados./ con tal que haya conexion entre el
nuevo ambito y el Derecho ya regulado. Expresa su discrepancia con esa
exigencia de «conexion», pues, como expuso el voto concurrente a la STC
88/1993 y amplio el voto particular a la STC 82/2016, “los Derechos fora-
les o especiales deben conceptuarse como subsistemas juridicos completos,
autosuficientes, modernos y susceptibles de desarrollo, y no como realidades
fragmentarias premodernas reconocidas con caracter subordinado al Dere-
cho comun”.

El Abogado de la Generalitat mantiene que se da la exigencia de
«conexion» en el articulo 1 de la ley catalana 19/2015, argumentando que la
propiedad temporal “conecta directamente con la institucion de la propiedad,
a la que el Codigo civil de Cataluna dedica los 58 articulos que integran el
Titulo IV del Libro Quinto™, pues “modula los efectos naturales de la citada
institucion, como es el de su duracion”. Aduce, ademas, que “cabe constatar
que el Der: echo Givil de Cataluiia regula diversas situaciones de temporalidad
del derecho de propiedad”. A juicio del Abogado “queda demostrado que
la propiedad temporal guarda relacion con otras figuras del Derecho civil
catalan, lo que no significa que venga a coincidir con (‘ualqulera de ellas,
como se pretende en la demanda para negar que exista “conexion”, pues en
tal caso nos situariamos en el terreno de la * ‘modificacion” del Derecho civil
preexistente y no en el de su “desarrollo” o crecimiento”. Finalmente expone
que ni el art. 33 de la CE, ni el art. 348 CC, exigen como requisito de la
propiedad el de la perpetuldad.

Por otrosi pide el levantamiento de la suspension.

Por providencia de 24 de junio de 2016, el Pleno del Tribunal acor-
do “incorporar a los autos los escritos de alegaciones que formulan el
Abogado de la Generalitat de Cataluna y la Letrada del Parlamento de
Cataluna, en representacion de su Gobierno y de dicha Camara, respec-
tivamente”. El Abogado del Estado, por escrito registrado de 4 de julio
de 2016, insta el mantenimiento de la suspension. El Pleno, en el ATC
169/2016, de 4 de octubre, acordo levantar la suspension del articulo 1y,
en lo que a la propiedad temporal se refiere, de las disposiciones adiciona-
les primera, segunda y tercera, asi como de la disposicion final de la Ley
de la Generalitat de Cataluna 19/2015, de 29 de julio, de incorporacion
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de la propiedad temporal y de la propiedad compartida al libro quinto del
Codigo civil de Cataluna.

2) La Sentencia del TC 95/2017.

Finalmente, el Pleno del TC dicta Sentencia 95/2017, de 6 de julio, en la
que resuelve las discrepancias respecto a la competencia y sobre la teoria de
las instituciones conexas.

1) En suFI3 y siguiendo su doctrina, resuelve la primera (hs(‘repan(‘ ia entre
el Abogado del Estado y los Abo@adoq de Cataluna, diciendo: “conforme
a doctrlna constitucional relterada./ el articulo 129 EAC no atribuye a
la Generalitat de Cataluna competencia legislativa ilimitada sobre las
materias civiles distintas de aquellas que se reservan «en todo caso» al
Estado por el segundo inciso del articulo 149.1.8 CE. Podra regular estas
materias, incluso innovando el Derecho civil catalan existente al tiempo de
promulgarse la Constitucion, esto es disciplinando ambitos no normados
en él, pero sera imprescindible que esa regulacion innovadora presente
una conexion con dicho Derecho civil especial, pues es la garantia de este
ordenamiento juridico y no otra cosa la ratio de la singularidad civil que
se introduce en el primer inciso del articulo 149.1.8 CE”.

2) La segunda discrepancia entre los Letrados autonémicos y el Abogado
del Estado que mantiene que la “propiedad temporal” es una institucion
regulada ex novo y no guarda conexion con el derecho civil catalan vigente
al pI‘OHllllng se la COIIleTlIClOII de 1978, el TC dictamina, en el siguiente
sentido:

En el FJ4, para resolver esta discrepancia, invoca el F]3 de la STC 83/1993,
determinando “la competencia legislativa autonomica de desarrollo del De-
recho civil propio comprende la disciplina de instituciones civiles no pre-
existentes, siempre y cuando puedd apreciarse alguna conexion con aquel
derecho, criterio de la conexion que, segun la funcmn que hemos senalado
que realiza esta competencia leglslatlva autonomica, debe ir referido al De-
recho civil propio en su conjunto, esto es, que se puede verificar respecto de
otra institucion que si formase parte del mismo o en relacion a los principios
juridicos que lo informan”, y afade que la garantia de foralidad se mani-
fiesta, precisamente, en esta existencia y vigencia de la institucion o de los
principios informadores, al tiempo de promulgarse la Constitucion.

3) En relacion con lo anterior, el TC insiste en determinar cual es el
derecho vigente al tiempo de promulgarse la CE de 1978, con el que se
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tiene que conectar, porque “los Letrados autonomicos no han acreditado,
ni intentado acreditar tampoco, que al tiempo de dictarse la Constitucion
de 1978 existiera otro Derecho civil catalan, ya fueran normas positivas o
consuetudinarias, distinto del derecho compilado”

Por ello, el TC determina que “la eventual conexion entre la regulacion
de la «propledad temporal» impugnada en este proceso y el Derecho civil
cataldn necesariamente tendra que buscarse en la Ley 40/1960, de 21
de julio, sobre compilacién del Derecho civil especial de Catalufia. Este
Tribunal, no obstante, interpretara los contenidos de dicha Ley a la luz
de la tradicion juridica catalana reflejada en el proyecto de compilacion
de 1955 (redactado por la comision de juristas catalanes nombrada por
Orden de 10 de febrero de 1948 y presentado en octubre de 1955) en la
precedente Ley de 31 de diciembre de 1945, sobre inscripcion, division
y redencion de censos en Catalufia, en el anteproyecto de apéndice de
Derecho catalan al Codigo civil de 1930 y en la memoria y articulado
de las instituciones del Delecho civil de Catalufia que, con arreglo a los
dispuesto en el articulo 5 del Real Decreto de 2 de febrero de 1880, se
elaboro en 18827,

Senala, ademas, recordando, en el FJo, que la competencia legislativa
autonomica no es ilimitada ratione materiae, tal como senal6 la STC

31/2010 al interpretar el articulo 129 EAC.

4) ElFJ7 plantea y resuelve la cuestion sobre si la “propiedad temporal”
puede encontrar hilo de conexion con el principio del derecho civil catalan
de libertad civil. Después de una seria argumentacion concluye que
resulta imposible encontrar el eslabon de enlace, ya que “al ser el derecho
de propiedad temporal un derecho de «dominio» que esta sujeto a «un
plazo cierto y determinado”, ademas, al establecer unos requisitos en los
articulos. 547-2, 547-4, 547 0,547-7,547-8,547-9,547.10 CCdeC, que
son “de derecho necesario y por lo tanto imponerse aun contra la voluntad
de los particulares, no presentan ninguna relacion de conexion con el
principio de libertad civil, por lo que tampoco desde esta perspectiva
podrian considerarse «desarrollo» del Derecho civil especial de Cataluna
preexistente al tiempo de promulgarse la Constitucion de 19787,

Estos razonamientos expuestos son una cuestion ajena a la controversia
sobre el reparto constitucional de competencias.

5) En el FJ8 se analizan las figuras juridicas que aparecen en el Preambulo
de la Ley 19/2015 como eslabones de conexion. Y se argumenta que “el
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legislador catalan sea competente para normar ciertas manifestaciones
de «propiedad temporal», concretamente aquellas que se correspondan
con situaciones que puedan surgir en la evolucion propia de figuras de la
tradicion juridica catalana como los legados bajo condicion o término, las
donaciones a condicion o plazo o sujetas areversiony, en fin, la compraventa
a carta de gracia”. Por esta razon, y como es doctrina (STC 88/1993), “la
Generalitat de Catalunia resulta competente, segtin el articulo 129 EAC,
para regular, incluso de un modo innovador, cada una de las situaciones
temporales de propiedad que, como hemos visto con detalle, pueden surgir
del desenvolvimiento de algunas modalidades de legados, de donaciones y
de ventas a carta de gracia”. Ahora bien, “el articulo 1 de la Ley catalana
19/2015 no se cine a establecer una regulacion actualizada o innovadora
de los efectos de las situaciones temporales de propiedad que puedan
nacer como consecuencia del funcionamiento de las instituciones del
Derecho civil especial de Cataluna, sino que, desligandose absolutamente
de ese criterio de conexion con tales instituciones, incorpora al Codigo
civil de Cataluna reglas sobre la constitucion abstracta —no en el contexto
del funcionamiento de otra institucion— de la «propiedad temporal> y un
régimen juridico completo aplicable a los supuestos de propiedad temporal
asi constituidos, en parte como derecho necesario y en parte en defecto de
lo que los intervinientes puedan pactar.”

6) En el I]9, el TC determina que, después de un analisis “de las tres
relaciones juridico-reales mencionadas por los Letrados autonomicos, solo
la enfiteusis preexistia en el Derecho civil especial de Cataluna al tiempo
de promulgarse la Constitucion Espatiola de 1978”. Por esta razon, en
segundo lugar, el Pleno del TC pasa a examinar la enfiteusis.

7) En el analisis de la enfiteusis, que en el FJ10 se realiza para constatar los
principios generales del derecho de bienes del derecho catalan vigentes al
promulgarse la Constitucion de 1978, se dice: “Solo en caso de resolverse
esta ultima cuestion en sentido afirmativo podra concluirse que esta nueva
institucion se perfila como una actualizacion de aquellos principios y
representa por ello un crecimiento organico de ese ordenamiento juridico
autonomico (...)".

Una vez realizado dicho analisis, el TC “acredita que ha estado
constantemente presente en la tradicion juridica catalana, manteniéndose
hasta el tiempo en que se promulgo la Constitucion de 1978 la prevision
de la enfiteusis como una férmula de dominio dividido (...) en atencion a

(...) facilitar el acceso a la propiedad inmobiliaria de todos los sectores de
la sociedad”. La “propiedad temporal” regulada en la Ley 19/2015, dice
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la sentencia que no es “conservacion o modificaciéon de una institucion
existente en el Derecho civil especial de Cataluna”, sino que estamos ante
un desarrollo, un crecimiento organico del derecho civil de Cataluna como
“actualizacion a las necesidades presentes de acceso a la vivienda de un
principio preexistente en dicho ordenamiento, cual es la utilizacion de
formulas de dominio dividido para facilitar el acceso a la propiedad”. Por
todo ello el TC determina que existe conexion entre la propiedad temporal
y la enfiteusis.

8) Ademas, después de analizar la figura de la sustitucion fideicomisaria
(en el FJ11) del derecho catalan, resuelve que también existe la preceptiva
conexion; concluyendo que “la conexion que guarda con la sustitucion
fideicomisaria propia del Derecho civil especial catalan, cabe afirmar que
la regulacion recurrida debe calificarse, conforme a nuestra doctrina,
como un supuesto de crecimiento organico del Derecho civil especial de
Cataluna que resulta amparado por la competencia atribuida al legislador
autonomico para el «desarrollo» de su Derecho civil especial”

9) Por todos estos motivos, concluye en el FI12 que “no cabe declarar
la inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 19/2015, que es el tnico
precepto contra el que se entabla directamente el recurso, de donde se sigue
que no se dan las condiciones para que por conexion nos pronunciemos
respecto de las disposiciones adicionales primera, segunda y tercera, y
disposicion final de dicha ley 19/2015, de 29 de julio, de incorporacion
de la propiedad temporal y de la propiedad compartida al libro quinto del
Codigo civil de Cataluna”.

10) Por todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional dicta el Fallo
determinando: “Desestimar el recurso de inconstitucionalidad 2465-

20167.

El Tribunal Constitucional acepté la preceptiva conexion, entre la nueva

regulacion de la propiedad temporal y el derecho civil catalan Vlgente ala
entrada en vigor de la Constitucion Ebpdnold de 1978, para el “desarrollo”
de su deIeCho civil; en consecuencia el Parlamento autonémico catalan era

competente para legislar dicha materia (art. 149.1.8" CE y art. 129 EAC).

En tema de competencia y la doctrina de conexidad entre instituciones

mantenida desde 1993 por el TC, se ha relajado, alejandose del criterio
mantenido antes de 2017. La Sentencia del TC 99/ 201 7, que hemos analizado,
abre el concepto de competencia a otros limites anteriormente vetados, al
determinar que la conexidad se puede eslabonar no sélo a instituciones
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vigentes a la entrada en vigor de la Constitucion que formaran parte del
derecho civil foral sino “en relacion a principios juridicos que lo informan”;
“los principios informadores” que hasta este momento eran elemento
iluminador del desarrollo, se convierten en elemento suficiente para engarzar
la nueva institucion con el derecho civil llamado “foral” que se “desarrolla”
Aun mas, posteriormente, y mas recientemente, la Sentencia 132/2019 de 13
de noviembre, da un paso mas que, incluso, se aleja de la nocion establecida
por la doctrina constitucional de la “garantia de foralidad”; no exige que
se eslabone la nueva institucion con otras concretas sino que es suficiente
una conectividad organica. La Sentencia de 2019 poslblhta que el engarce
o conexidad se predlque no solo de instituciones y principios existentes al
tiempo de entrar en vigor la Constitucion, sino que se desplaza a momentos
postconstitucionales, es decir, se permite eslabonar o constituir conexidad
con las instituciones, sean de derecho escrito o consuetudinarias, vigentes a
la entrada en vigor de la Constitucion y con las legisladas con posterioridad,
legislacion “foral” postconstitucional

1.2.3. La Propiedad temporal y el Alou.

La propiedad temporal, ha sido admitida por el Tribunal Constitucional,
con fundamento en la doctrina de las instituciones conexas, en el ordenamiento
juridico civil de Cataluna, como un derecho real absoluto, como es el derecho
de propiedad, si bien limitado en el tiempo.

Pueden asaltarnos dudas sobre muchas cuestiones, como la de considerarlo
un derecho real absoluto cuando esta limitado en el tiempo; en efecto, no
deja de suscitar sus dudas. Bien es cierto que la propiedad tiene limites
que configuran el propio derecho de propiedad; el art. 33,2 CE introduce
la funcion social de la propiedad que delimita su contenido. Mas que un
limite es una delimitacion. Ahora bien, estas nuevas formas de propiedad,
la temporal que es la que nos ocupa, o la propiedad compartida, que nacen
dentro de una realidad social cambiante necesitada de soluciones economicas
adaptables a la situacion actual, quiza necesitarian una redefinicion. La ley
entiende que la propiedad tempordl es un derecho de propiedad, derecho real
absoluto, porque le otorga las facultades de uso, goce y disposicion, aunque
tales facultades nacen limitadas en el tiempo. No estamos ante limitaciones
impuestas al derecho de propiedad temporal, sino que son los elementos
estructurales de este derecho de propiedad, que lo delimita el tiempo.

Reconocido constitucionalmente el derecho de propiedad temporal porque
el Parlamento catalan tenia competencia para legislar en esta materia, en

ejercicio del “desarrollo” de su derecho, como ha sentenciado el Tribunal
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Constitucional, nos parece oportuno preguntarnos si el Parlamento balear
es también competente para legislar sobre una institucion moderna que
podria prestar soluciones a la sociedad actual, cambiante en costumbres v
economicamente desfavorecida. La respuesta tiene que ser que si, porque
podria aportar remedios a los problemas que hoy existen. Ahora bien, jes
competente el Parlamento balear para legislar sobre esta materia?.

La respuesta en abstracto es afirmativa, el Parlamento balear tiene
competencia para legislar en derecho civil, ex art. 149,1,8" CE y art. 30,
27 EAIB. Pero no resulta suficiente esta respuesta, porque la competencia
legislativa no es ilimitada, sino que se tiene que ajustar a la interpretacion
constitucional que, como ya hemos argumentado, sigue la tesis de las
“instituciones conexas”

Cataluna eslabona su competencia para regular la propiedad temporal en
un histérico y a la vez vigente instituto como es la enfiteusis, o la sustitucion
fideicomisaria. Y para Balealeq. écual podria ser la institucion idonea para
poder conectar una nueva institucion como la propiedad temporal, para el
caso que se pretendiera regular?. A semejanza de Cataluna, la institucion
que podria conectar la encontrariamos en el alou; también en la sustitucion
fideicomisaria, como ha mantenido el TC.

El alodio o alou es la figura juridica de historica tradicion, que ha llegado
hasta nuestros dias, y que tiene su fundamento en las mismas raices que
hoy se fundamenta la propiedad temporal: facilitar el acceso a la propiedad,
en aquel momento rustica, hoy la urbana; mas concretamente el acceso a
la vivienda. La Exposicion elevada por el M.I Colegio de Abogados de
Palma de Mallorca al Excmo Sr. Ministro de Gracia y Justicia con motivo
de la proyectada codificacion del Derecho Civil Comun y Foral, 1881, en
su Conclusion XI justificaba asi “el contrato enfitéutico, también derivado
de Roma como tantas otras instituciones que informan nuestras costumbres
juridicas, produjo indudablemente beneficiosos resultados en una época en
que de otro modo hubiera sido muy dificil la division de la propiedad, por la
escasez de capitales moviliarios (sic), como por la tendencia de no privarse
los terratenientes de su titulo dominical siquiera lo conservasen de nombre
en muchos casos (...)".

El alou permitié en un pasado el acceso a la propiedad rastica, hoy, la
llamada propiedad temporal, puede ser un fundamento para acceder a la vi-
vienda; se presenta de forma similar al dominio dividido en el sentido sugeri-
do por el binomio propietario temporal y titular sucesivo, en correspondencia
a dueno tutil y duenio directo, aunque la regulacion, como ocurre en Cataluna
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con la enfiteusis, difiere. Asi lo ha mantenido el Tribunal Constitucional, que
ha declarado constitucional la regulacion de la propiedad temporal por el
Parlamento de Cataluna, al estar eslabonada a esta antigua institucion como
fue la enfiteusis.

El art. 55 de la Compilacion de las Illes Balears determina que “(Los
censos, el alodio y los demas derechos de naturaleza analoga se regiran (...)",
y en su apartado 2 afiade “(Ademads (...) seran de aphcamon al alodio las
normas del censo enfitéutico, siempre que no sean incompatibles con su
naturaleza”

El alodio se configura como una division de la propiedad, el duefio ttil,
que es quien tiene la propiedad y la posesion de la cosa y sobre ella puede
disponer, y el duefio directo cuyo contenido de su derecho es poder exigir
que se le pague el laudemio, que en el caso del alou no es mas que el derecho
del duefio directo a recibir un porcentaje sobre la transmision realizada
por el dueno 1til. No devenga laudemio cualquier transmision, tan solo las
transmisiones que realiza el dueiio il a titulo oneroso (ex art. 6072 CDCIB);
significa que el dominus util puede transmitir su derecho por cualquier titulo,
inter vivos, sea por causa gratuita u onerosa, o por titulo mortis causa. Solo
las transmisiones por causa onerosa devengaran laudemio.

El alou es redimible por el dueio util (art. 63 CDCIB) por el precio
pactado en el titulo constitutivo o, a falta de pacto o desaparecido el titulo,
por lo establecido por la norma (art. 63 CDCIB “un laudemio y dos tercios
de laudemio del valor de la finca (...) en cuya estimacion no se computara el
de las mejoras introducidas o edificaciones realizadas'' (...)", es decir “(...)
el uno por ciento del valor de la finca apreciado en la forma anteriormente
consignada”). La ley 3/2010, de 7 de junio, ha facilitado la extincion de los
alodios, permitiendo declarar extinguidos los alodios inactivos si se cumplen
los requisitos exigidos por la norma.

Redimido o extinguido el alou la propiedad queda libre para el dueno atil.

121. Muy debatida la cuestién del computo o no de las mejoras a efectos de redencion. Ya en 1881, en
la Exposicion elevada por el M.I Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Exemo Sr. Ministro de Gra-
cia y Justicia con motivo de la proyectada codificacion del Derecho Civil Comin y Foral, en su Conclusion
XI decia convendra declarar que el laudemio no debe computarse sobre el importe de las mejoras
realizadas por el enfiteuta(...)”. Lo justifica diciendo “eleva su voz humilde a V:E. y a la Comisién para
que se declare, como exijen de consuno la justicia, la equidad y la conciencia, que el laudemio no debe
computarse sobre el importe de las mejoras realizadas por el enfiteuta, y si limitarse al valor que a la finca
se senald cuando se separaron los dos dominios™.

N
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Este instituto juridico, como también la sustitucién fideicomisaria, son
figuras idéneas donde eslabonar una posible regulacion de la propiedad
temporal. Ahora bien, jes mucho pedir al legislador balear que se ocupe
del ejercicio de la competencia legislativa en derecho civil?. Hasta hoy se
ha destacado por su negligencia supina. Cuestiones tan o mas importantes
como es todo el derecho de sucesiones tan arraigado y de tanta importancia
para el ciudadano balear; o las relacmneb patnmomales entre conyuges,
que siempre ha sido “el buque insignia” de nuestro derecho, incluso fue la
institucion “indultada” por los Sefiores Guasp y Socias al tiempo de la temida
unificacion civil, no han sido objeto de su atencion. Es mas, incluso se ha
denegado la tramitacion legislativa de esta materia que fue objeto de un largo
y concienzudo estudio, que finalizé con una propuesta de anteproyecto de ley,
por las distintas Comisiones de la extinta (por ley 7 /2017, de 3 de agosto)
Comision Asesora de Derecho Civil.

No abrigo ninguna esperanza de sensibilizar al legislador.

2. ANALISIS DE LA PROPIEDAD TEMPORAL EN LOS ARTICULOS
547-1 A 547-10 CCDEC.

La propiedad temporal, regulada en el CCdeC, es una figura juridica
que bebe sus fuentes en el Common Law'™. La antigua institucion inglesa
del leasehold (Law of Property Act 1925), permite al llamado leaseholder
mostrarse y sentirse como propietario frente a terceros; es una propiedad
limitada en el tiempo. Pasado el tiempo, el bien revertira en el freeholder
(propietario originario). La otra figura inglesa, denominada freehold es
cuando se adquiere la propiedad absoluta, en el sentido que se adquiere la
casa y el terreno donde se asienta por un tiempo indefinido.

Estamos ante una figura a caballo entre el dominio y el arrendamiento.
Durante el tiempo pactado de la propiedad temporal, su titular es un
propietario ordinario pero su titularidad tiene fecha de caducidad porque,
pasado el tiempo estipulado, tiene que reintegrar el bien, objeto de propiedad
temporal, a su propietario originario, el llamado titular sucesivo.

122. Los “freehold estates”, son propiedades sobre inmuebles por tiempo indefinido. Pueden ser de
tres tipos: 1°, “the life estate”, es una propiedad vitalicia, dura lo que dura la vida del propietario, como
una especie de usufructo. 2°, “the estate pur autre vie”, se es propietario durante el tiempo que dura la
vida de un tercero distinto del propietario. 3°. “the fee simple” es la forma mas (ompleld e ilimitada de
“freehold estate”, es heredable (“inheritable”) y transferible a terceros (“conveyance” es la transmision

del titulo de propiedad). Consultar, MU NOZ de DIOS SAEZ. IF. Notario n°31 (lﬂd\ o-junio) 2010.
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2.1. CONCEPTO, CONSTITUCION E INSCRIPCION.

El Preambulo de la Ley 19/2015, determina que la “propiedad temporal”
(L2) otorga a su titular el dominio de un bien durante el plazo cierto y
determinado (...).

1°. El concepto de propiedad temporal.

La propiedad temporal viene definida en el art. 547-1 del Codi civil de
Catalunya diciendo, “el derecho de propiedad temporal confiere a su titular
el dominio de un bien durante un plazo cierto y determinado, vencido el
cudl el dominio hace transito al titular sucesivo”. Este derecho de propiedad
otorga a su titular el dominio de un bien por un plazo cierto y determinado;
pasado dicho periodo de tiempo, con un minimo de 1 afio para los bienes
muebles y diez para los inmuebles y con un maximo de noventa y nueve anos
para ambos, el bien objeto de contrato vuelve a su titular o a sus herederos,
llamados titulares sucesivos.

Estamos ante un derecho de propiedad ad tempus; el adquirente, que es el
propietario temporal, durante el plazo establecido tendra todas las facultades
dominicales sobre ¢l bien, sometidas evidentemente a las limitaciones derivadas
de su duracion, gozando el titular sucesivo de un derecho de reversion, también
plenamente disponible, que le permite recuperar la propiedad transcurrido el
plazo estipulado y ser compensado en caso de deterioro negligente de la cosa.

El propietario temporal, en tanto lo es, tiene las facultades propias de
cualquier propietario ordinario, y se manifiesta y actiia como un propietario
exclusivo del bien; goza de un poder juridico idéntico al del propietario
ordinario que le legmmd para actuar como propietario tunico y exclusivo.

El titular sucesivo lo es de un derecho de reversion, y este derecho de recu-
peracion de la propiedad tiene un contenido juridico y economico del que pue-
de disponer por acto inter vivos y morlis causa, pero no le permite injerencia

alguna en el ejercicio de las facultades del propietario temporal; carece de cual-
quier facultad para inmiscuirse en la propiedad ajena que es del propietario
temporal, excepto la accion de pedir la extincion en el caso de grave deterioro
culposo o doloso, ex art.547-9,1.b; una especie de accion de devastacion.

2°, La constitucion del derecho de propiedad temporal.

La propiedad temporal se puede constituir sobre un bien, sea mueble
(siempre que sea registrable) o inmueble. El titulo adquisitivo puede ser por
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negocio inter vivos a titulo gratuito o bien a titulo oneroso, o por negocio
mortis causa, (art. 547-4,2 CCdeC).

El negocio juridico, fundamento de la adquisicion del bien, debe cumplir
unos determinados requisitos:

1) Debe acordarse el plazo de duracion de la propiedad temporal, que
debe ser cierto y determinado; la duracion que se estipule no puede ser menor
de 1 afio, si es un bien mueble y 10 afnos si es inmueble; ni ser mayor de 99
anos, en cualquier supuesto (art. 547-4,3 CCdeC).

Significa que siempre debera existir acuerdo de voluntades sobre el
ambito temporal del derecho que “debe ser cierto y determinado”; es derecho
imperativo. El apartado 3 del art. 547-4 no estipula, por defecto, el plazo,
va que solo determina la horquilla comprendida entre 10 anos y 99 en el
supuesto de bienes inmuebles y el de 1 ano y 99 para los bienes muebles.

2) Debe constar en el titulo adquisitivo el régimen voluntario para el caso
que lo hayan pactado las partes (art. 547-5 CCdeC).

3) El titulo adquisitivo debe inscribirse en el Registro correspondiente.
3° El inventario.

En el acto de transmision del bien objeto de propiedad temporal se debe
documentar un inventario de los bienes que, en su caso, lo integran (art.

547.4,4 CCdeC).

Laleynoindica como debe hacerse el inventario al momento de transmitirse
el derecho de propiedad temporal; el art. 547-4,4 CCdeC determina la
obligatoriedad (“debe acompanarse”) de realizar inventario que acompaie
la “transmision de la propiedad temporal”; se trata de un inventario “de
los bienes que, en su caso, lo integran™; es decir, pueden existir o no estos
bienes integrantes (“en su caso”), pero por la diccion de este apartado 4 del
art. >47-4 CCdeC el inventario debe realizarse, existan o no estos bienes
que lo pueden integrar. Esto significa que el inventario, que es obligatoria
su elaboracion, seguramente debe alcanzar a otros extremos, como puede
ser detallar el estado de la cosa y demas extremos que pueddn interesar a
efectos de reintegrar el bien al titular sucesivo, o poder pedir la extincion de

la propiedad temporal (art. 547-9,1.b).
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La obligacion de realizar el inventario al tiempo de la transmision del
derecho de propiedad temporal, parece que recae sobre el propietario
ordinario que constituye una propiedad temporal sobre el objeto de su
propiedad; por el contrario, parece que recae sobre el propietario temporal
elaborar el inventario que debe acompanar el reintegro al titular sucesivo,
a la extincién del derecho de propiedad temporal'*. Este inventario tiene
mas semejanzas con el inventario que se acompana en un arrendamiento
de vivienda que con un inventario en el sentido técnico de la palabra, como
puede ser un inventario de la herencia. LLa norma nada determina ni sobre
quien recae la obligacion de elaborarlo, ni el contenido de este inventario,
incluso ni la razon de la obligacion de elaborarlo.

Aunque la ley no lo diga, el inventario tendria que tener una interrelacion
entre ambos, el que se elabora al reintegrar la propiedad al titular sucesivo
(art 547- 10 3 CCdeC) y el inicial, al transmitir la propledad temporal (art.

47-4.4 CCdeC) v que la ley no exige su inscripcion (art. 547-8 CCdeC)ﬂ
pOI que no acompana al titulo de adqulslclon de la propiedad tempor al, sino
que la norma lo une a la “transmision de la propiedad temporal”

No entraremos en la teoria del titulo vy del modo; es cierto que el otor-
gamiento de escritura publica es entrega salvo que se disponga lo contrario
(art. 531-4.3 CCdeC; 1462.2 CC), pero los titulos adquisitivos de la pro-
piedad temporal pueden ser diversos (art.547-4,2 CCdeC) y el apartado 3
del art. 547-4 CCdeC no exige que el inventario forme parte del negocio
juridico de adquisicion, ni es inscribible, sino que lo desplaza a la entrega,
a la traditio. A mi entender, esta exigencia del inventario que debe acom-
panar al momento de “la transmision de la propiedad temporal”, esta uti-
lizando todos sus términos en sentido vulgar y se compadece mas con un
inventario propio de los contratos de arrendamiento ya que, cuando pase el
tiempo pactado, el objeto del derecho de propiedad vuelve al titular suce-
sivo junto con los bienes que lo integran, como ocurre en el arrendamiento.
Una vez mas demuestra la mens leal.slaforz.s la regla general es que el objeto
del derecho de propiedad tempordl es la vivienda habitual. Como también
es importante a efectos del estado de la cosa, para su reintegro; valorar los
danos, de los que debera responder cuando se hayan causado por culpa o
dolo (art. 547-10,2 CCdeC)

123. Como exige el art. 547-10.3 CCdeC. Lo veremos en el apartado 2.2.4 de este breve estudio.
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4° Inscripceion del titulo adquisitivo de la “propiedad temporal”.

La ley determina que los titulos adquisitivos del derecho de propiedad
temporal deben inscribirse en el registro correspondiente, conforme a lo
establecido por la ley y a los efectos oportunos (art. 547-8 CCdeC).

Para la inscripcion del titulo adquisitivo se debera hacer constar: 1) la
duracion de la propiedad temporal que debe constar en el titulo adquisitivo,
y debe adecuarse a lo preceptuado en el apartado 3 del art. 547-4 CCdeC; 2)
el régimen juridico voluntario que las partes hayan pactado, si se ha pa(’tado
(“puede establecerse” dice el art. 547-5,1 CCdeC) y dentro de lo establecido
en el citado art. 547-5 CCdeC.

2.2, SUJETOS Y OBJETO DE LA PROPIEDAD TEMPORAL.
1° Los sujetos.

Los sujetos intervinientes son los poqlbleq ‘adquirentes de la propiedad
temporal” y los “adquirentes sucesivos”.

1) El titular de la propiedad temporal.

El adquirente de la propiedad temporal es quien con arreglo a lo regulado
en el Codi Civil de Catalunya (arts. 547-1 a 547-10) adquiere un derecho
de propiedad temporal sobre un bien, de los permitidos por la ley (art. 547-
2 CCdeC), por cualquier titulo de los posibles (art. 547-4.2 CCdeC). Este
adquirente es el titular de la propiedad temporal durante el tiempo cierto y
determinado fijado al momento de la adquisicion, salvo que lo transmita, con
anterioridad a su extincion, a otro titular (art. 547-7.1 CCdeC).

2) El titular sucesivo (art. 547-1 CCdeC) es el titular que adquiere el bien
al finalizar el tiempo pactado. Es el titular de un derecho de reversion del
bien sometido a propiedad temporal.

Pueden existir transmisiones del bien sometido a propiedad temporal
a otros titulares que no seran titulares sucesivos, aunque sucedan en la
titularidad al propietario temporal (art. 547-6, 2 y 4 CCdeC), son aquéllos
que reciban el bien por negocio inter vivos o mortis causa del anterior
propietario tempor al y tienen, entre sus obligaciones, la de reintegrar el bien
al titular sucesivo (art. 547- 1 CCdeC). Estos propietarios tE‘lIlpOI‘dleb seran
subsiguientes, posteriores, ulteriores etc, pero no son titulares sucesivos (ex

arts. 547-1y 547-7 CCdeC)
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El titular sucesivo es el que tiene el derecho a que le hagan transito
del bien que en su momento constituy6 en propiedad temporal porque ha
finalizado esta temporalidad pactada; reingresa el bien en su patrimonio.
Este titular sucesivo es el titular original del bien que transmitio su propiedad
de forma “temporal” y que. pasado el tiempo pactado, el llamado propietario
temporal, sea el originario o el subsiguiente, porque adquirié temporalmente
del anterior propietario temporal, tiene la obligacion de retornarle el bien y, en
consecuencia, el titular sucesivo tiene el derecho a que le hagan “transito”, sea
al mismo que lo transmitio originariamente bajo la modalidad de propiedad
temporal, o bien sus herederos.

Este reintegro o transito al titular sucesivo supone el fin de la propiedad
temporal por haber finalizado el tiempo pactado, por lo que el propietario
original “reintegrado” es un propietario con caracter indefinido y no ad
tempus, en definitiva es un propietario ordinario.

2° El objeto.

El art. 547-2 determina que “pueden ser objeto de propiedad temporal
los bienes inmuebles. También lo pueden ser los bienes muebles duraderos no
Jungibles que puedan constar en un registro publico”

El legislador posibilita que determinados tipos de bienes, los inmuebles
y determinados bienes muebles, puedan constituirse en objeto de propiedad
temporal.

Los bienes inmuebles son susceptibles de ser objeto de propiedad
temporal, aunque, generalmente. se tratara de una vivienda familiar, como
argumentaremos seguidamente.

Los bienes muebles también pueden ser objeto de propiedad temporal; para
que puedan constituirse en objeto de propiedad temporal deben ser bienes
muebles no fungibles y que puedan constar en un registro piblico; como
es el Registro Pablico de titularidades y gravamenes de bienes muebles'*
creado por Real Decreto 1828/1999. de 3 de diciembre, por el que se apmho
el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contratacién v

124. EI Registro de Bienes muebles esta dividido en secciones:

- Seccion de Buques y Aeronaves.

- Seccion de Automoviles y otros Vehiculos de Motor.

on de Maquinaria industrial, establecimientos mercantiles y bienes de equipo.
- Seccion de otras Garantias reales.

- Seccion de otros bienes muebles registrables.

- Seccion del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.
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determino la creacion del Registro de Bienes Muebles entré en vigor el 23
de febrero de 2000; y la ()rdendn/d del Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles de 19 de ]11110 de 1999 que, en su quposu‘lon Transitoria cuarta,
dispone que el Registro de Bienes Muebles se ajustara a determinadas reglas
de competencia territorial que regula. Este Registro es Central y Provincial.

Es evidente que los bienes inmuebles seran, en una gran mayoria de su-
puestos de constitucion de la propiedad temporal, su objeto. Son inscribibles
en el Registro de la Propiedad, dependiente del Ministerio de Justicia y a

. ., ~ . . -
cargo de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

La finalidad o intencionalidad del legislador, en esta normativa de la
propiedad temporal, es que sea la vivienda familiar el objeto de este derecho.
Las referencias que, por un lado, hace el articulado a la propiedad horizontal
(arts.5>47-4,1; y por otra, el Preambulo (1,7), cuando justifica esta regulacion
“al proposito de aportar soluciones al problema del acceso a la propiedad
de la vivienda, flexibilizando las vias de adqui%ici(')n ofreciendo formulas
que permitan abaratar o minorar los costes economlcos y respetando la
naturaleza juridica del derecho de propiedad...”. Y més adelante (P. 1,8)
justifica que hay que encontrar soluciones, tenencias intermedias para
facilitar la adquisicion de la vivienda habitual sin necesidad de acudir a un
excesivo endeudamiento, va que “en Cataluna, cerca del 80% del parque de
viviendas ha sido adquirido en propiedad™.

Parece evidente que esta propiedad temporal se constituira, mayormente,
sobre bienes inmuebles para destinarlos a vivienda familiar, con el fin de
mitigar el endeudamiento de las familias y posibilitarles una vivienda en
propiedad, que ofrece mas estabilidad que una vivienda en arrendamiento.

2.3. REGIMEN JURIDICO DE LA PROPIEDAD TEMPORAL. LAS
FACULTADES DEL PROPIETARIO TEMPORAL Y DEL TITULAR
SUCESIVO.

El régimen juridico de la propiedad temporal se organiza desde la
perspectiva de los dos sujetos intervinientes, el propietario temporal, que
es el actual, y el propietario tltimo a quien se le debera reintegrar el bien,
pasado el tiempo pactado; es un propietario futuro aunque su derecho tiene
contenido actual. La ley focaliza la regulacion en el propietario temporal. El
propietario ltimo es un propietario expectante con pocas facultades en tanto
existe un propietario temporal, porque éste es el dominus del bien en sentido
amplio de la palabra, excepto que es un propietario ad tempus.
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Cuando se analizaba la constitucion e inscripcion del derecho temporal de
propiedad, hemos adelantado que debera constar en el documento el régimen
voluntario pactado; significa que, como ocurre en derecho civil, el legislador
otorga un amplio margen a la autonomia de la voluntad de las partes para orga-
nizar, segun sus necesidades, este derecho de propiedad por tiempo determinado.

Elrégimen juridico de la propiedad temporal, es el régimen de la propiedad
que determina el Codi Civil de Catalunya, en todo aquello que no hayan
previsto las partes. El art. 547-3,1 CCdeC remite a “las normas del presente
codigo relativas al derecho de propiedad”, lo que significa que remite al
Titulo IV “Del derecho de propiedad”, arts. 541 y ss. Si el bien estuviera
sometido a propiedad horizontal, el art. 547-4,1 remite también al Capitulo
II del Titulo V del CCdeC.

El Codi civil de Catalunya determina las facultades del propietario
tempor al v del titular sucesivo. Ademas establece que puede organizarse un
régimen juridico voluntario.

1°. Facultades del propietario temporal

El titular de la propiedad temporal mientras ostente la titularidad del bien
es un propietario y, como propietario, goza de todas las facultades propias del
dominus. Es el duefio y como tal ostenta las facultades de uso y disfrute de la
cosa objeto de su propiedad y también ostenta el derecho de djspoqicién de
acuerdo con lo regulado en los arts. 541-1 y ss CCdeC, en los términos “(.. )
dret a usar de fonnd plena els béns que en constitueixen I'objete i a gaudir-ne i
disposar-ne” (apartado 1 del art. 541-1 CCdeC), como también es el propietario
temporal quien puede ejercitar la accion reivindicatoria (art. 544-1 CCdeC).

Todas estas facultades s6lo estan limitadas en su ambito temporal. El
dueno temporal es un propietario a todos los efectos hasta que llegue el
momento pactado de extincion de la propiedad temporal. Significa que su
derecho a disponer de la cosa también queda limitada por el tiempo, para él
y para los propietarios temporales subsiguientes.

El art. 547-6 CCdeC determina las facultades del propietario temporal y son:

1.- Facultad de uso, goce v disposicion.

En su apartado 1 determina que “el propietario temporal tiene todas las
facultades del derecho de propiedad sin mas limitaciones que las derivadas

de su duracion y de la existencia de un titular sucesivo”.
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Estas facultades de uso, goce y disposicion (ex art. 541-1 CCdeC) las
mantiene en tanto su derecho de propiedad esté dentro del tiempo pactado, o
bien no se haya extinguido el derecho (ex art. 547-9 CCdeC).

El derecho de disposicion del propietario temporal es tan amplio como
el de cualquier propietario, puede vender, donar, gravar, sin necesidad de
autorizacion del titular sucesivo; incluso puede transmitir su derecho mortis
causa.

Las transmisiones que efecttie el propietario temporal pueden ser, por
el tiempo que reste hasta la finalizacion de la “temporalidad” pactada del
derecho, o bien, puede transmitirlo por una menor duracion en favor de una
0 mas personas, “a la vez o una después de la otra” (apartado 4 del art. 547-

6 CCdeC).

Como excepcion, puede transmitir o gravar el bien sometido a propiedad
temporal mas alla del tiempo pactado, solo en el supuesto que lo hubiere
autorizado el titular sucesivo (ex art. 547-7, 2 CCdeC a contrario sensu)

El tnico limite a las transmisiones, inter vivos o mortis causa, o a los
gravamenes es el temporal, porque es un propietario limitado en el tiempo;
por esta razon, cualquier derecho real limitado constituido sobre el bien
objeto de propiedad temporal, se extingue al llegar el plazo convenido y
debera reintegrar el bien al titular sucesivo. Como también recaera sobre
el adquirente, sea a titulo gratuito como a titulo oneroso, la obligacion de
reintegrar el bien al titular sucesivo cuando llegue el tiempo pactado. La
obligacion del propietario temporal, que enajene, hipoteque o someta el
bien a cualquier gravamen, es el de comunicarlo al titular sucesivo una vez
celebrado el acto (apartado 2 del art. 547-6 CCdeC); la norma no impone un
plazo de comunicacion.

2.- Al propietario temporal que lo sea de un bien sometido al régimen
de propiedad horizontal le corresponden el ejercicio de los delecllob y el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de este régimen (apartado 3 del

art. 547-6 CCdeC).

2°. Facultades del titular sucesivo.

El titular sucesivo es un titular que no tiene el uso y disfrute del bien
sometido a propiedad temporal, sin embargo es un titular latente porque,

finalizado el plazo pactado, tiene derecho a ser reintegrado del bien. ;Cuales
son sus facultades?

-218-



1°. Derecho de disposicion. El “titular sucesivo” tiene derecho a ser
reintegrado del bien, convirtiéndose en un titular de un derecho de propiedad
ordinaria al cumplirse el plazo pactado, y este derecho a ser reintegrado,
o a poder exigir el reingreso del bien en su patrimonio, tiene un valor
economico. Hasta que llega el dies ad quem, puede “enajenar, hipotecar y
someter a cualquier otro gravamen su derecho” (apartado 1 del art. 547-
7 CCdeC), como también puede disponer de su derecho mortis causa. En
realidad dispone o grava el bien objeto del derecho de propiedad, auncue este
adquirente del titular sucesivo tendra que esperar que llegue el dia pactado
para ejercitar su derecho a ser reintegrado de la cosa que adquirio; y si se
trata de un derecho real limitado, el titular sucesivo adquirira el bien con la
limitacion del gravamen que ha constituido sobre su derecho. En todo caso,
no puede afectar al uso, disfrute y disposicion del propietario temporal en
tanto dure su derecho de propiedad.

2°. Derecho a la reparacion o reconstruccion del bien deteriorado. El titular
sucesivo tiene un derecho a que corran a cargo del propietario temporal las
obras de reconstruccion o de reparacion del bien, si se deteriora en un 50%
de su valor.

Esta devaluacion del bien tiene que tener los siguientes requisitos:

a) Que este menoscabo de la cosa haya sido causada por culpa o dolo del
propietario temporal.

b) La apreciacion de la devaluacion del 50% debe tomarse como referencia
el valor que tenia el bien en el momento en que se produjo el acto doloso
o culposo.

3° Régimen juridico voluntario.

Las partes tienen libertad para pactar y deberan hacerlo constar en el
titulo adquisitivo para su posterior inscripcion, sobre los siguientes extremos
. S
que enumeran los cinco apartados del art. 547-5 CCdeC:

a) Si se ha pactado pago aplazado del precio del derecho de propiedad
temporal, debera constar en el titulo constitutivo

b) El derecho de prorroga del titular del derecho de propiedad temporal.
Es posible pactar una prorroga del plazo pactado, siempre que la suma
de ambos no supere el maximo legal establecido en la ley (art.547-

4,3CCdeC), que es de 99 anos.
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¢) El derecho de adquisicion preferente del derecho sobre el bien sometido
al régimen de propiedad temporal. La ley otorga la posibilidad de pactar
un derecho de adquisicion preferente a ambos propietarios, al propietario
temporal y al titular sucesivo, con determinados requisitos. La transmision
tiene que ser a titulo oneroso, por lo que en las transmisiones que se
fundamenten en negocios juridicos a titulo gratuito o en las transmisiones
mortis causa no se puede pactar el derecho de adquisicion preferente.

Este derecho a adquirir preferentemente a otro lo puede pactar para que
lo ejercite, el propietario temporal en el supuesto que el titular sucesivo
transmita su derecho a un tercero, por causa onerosa; en este caso el
propietario temporal al ejercitar el derecho de adquisicion preferente
quedara como propietario ordinario, extinguiéndose la propiedad temporal.
El titular sucesivo también puede ejercitar el derecho de adquisicion
preferente, si asi se ha pactado y consta en el titulo adquisitivo, cuando
el propietario temporal transmita, por causa onerosa, el derecho de
propiedad temporal por el tiempo que falte hasta finalizar el pactado. En
este caso se extinguira la propiedad temporal y el titular expectante, que
es el titular sucesivo, adquirira en este momento el bien como propietario
ordinario, con las facultades de uso, disfrute y disposicion.

d) La ley permite que se puedd acordar, y asi constar en el titulo
adqulsltlvo un derecho de opcion de compra de la titularidad sucesiva
a favor del propietario temporal. Una vez cumplido el tiempo pactado, el
propietario temporal podra ejercitar su opcion de compra y el bien quedara
en el patrimonio del propietario temporal como titular de una propiedad
ordinaria. El titular sucesivo sera el propio propietario temporal, cuya
temporalidad quedara extinguida por su ejercicio de la opcion.

e) El propietario temporal puede pactar, v asi debe constar en el titulo
constitutivo, que el titular sucesivo le pague “los gastos por obras o repa-
raciones necesarias y exigibles” atendiendo “al tiempo que queda de la
duracién de la propiedad temporal y dependiendo del importe de dichos
gastos”. El propietario temporal es el que atiende los gastos de manteni-
miento del bien y la ley permite pactar que sea el titular sucesivo quien se
haga cargo de tales gastos, si antes de finalizar el tiempo pactado el bien
requiere de gastos importantes por obras y reparaciones. Es logico que
este acuerdo puede tener importancia cuando el tiempo pactado es largo,
y si antes de extinguirse su derecho de propiedad sobre el bien surgieran
tales gastos, sera el propietario sucesivo quien se haga cargo de ellos.

-220-



Estos derechos, de adquisicion preferente y de opcion de compra son
derechos voluntarios que tienen que pactarse e insertarse en el titulo
constitutivo del derecho de propiedad temporal y, en consecuencia,
inscribirse en el Registro correspondiente (art. 547-8,2 CCdeC).

2.4. LAEXTINCION DEL DERECHO DE “PROPIEDAD TEMPORAL”.
SUS EFECTOS.

El derecho de propiedad temporal, dice el articulo 547-9 CCdeC, se
extingue por cualquier causa general de extincion del derecho de propiedad,
como es, por ¢j. la renuncia, el abandono; o podria ser por la expropiacion de
la cosa objeto del derecho de propiedad; por la destruccion total o por quedar
fuera del comercio.

A mi entender, no todas las causas generales de extincion del derecho
de propiedad pueden ser, también, causas especificas de extincion de la
propiedad temporal, porque las causas de extincion de esta propiedad supone
que el titular sucesivo adquiere su derecho libre, es decir, como propietario
ordinario y no “temporal” porque la propiedad se ha extinguido.

Algunas de las causas generales de extincion de la propiedad, seran causas
también de extincion de la propiedad temporal, pero lo seran también de
la propiedad del titular sucesivo. Si se destruye totalmente la cosa, o queda
fuera del comercio, no cabe ni propiedad temporal ni propiedad ordinaria del
titular sucesivo. Por lo que sera la extincion del derecho de propiedad, tout
court. Otras causas de extincion como la renuncia al derecho o el abandono,
son causas que solo afectaran al propietario temporal, que ha renunciado o
abandonado su derecho. por lo que el titular sucesivo adquirira la propiedad
ordinaria de la cosa abandonada o del derecho renunciado.

Nos interesa ver las causas especificas de extincion de la propiedad
temporal y sus efectos. El articulo 547- 9 CCdeC determina estas causas
especificas y el art. 547-10 regula los efectos de la extincion de este derecho
de propiedad temporal.

1°. Causas especificas de extincion de la propiedad temporal.

El art. 547-9 CCdeC determina unas especificas causas de extincion de la
propiedad temporal:

a) El vencimiento del plazo pactado.
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b) Cuando el propietario temporal no atiende a efectuar los gastos de
reparacion o reconstruccion del bien, siempre que haya sido requerido por
el titular sucesivo en los supuestos de deterioro de la cosa en un 50% o
mas de su valor por culpa o dolo del propietario temporal.

Este derecho de poder extinguir anticipadamente el derecho de propiedad
temporal cuando el titular sucesivo no se hace cargo de las reparaciones
culposas o dolosas que han menoscabado el valor de la cosa en mas de un
50%. tiene ciertas connotaciones, por una parte, con la tradicion juridica
catalana de la lesion wltradimidium en la compraventa, en el sentido de la
devaluacion del 50%; y por otra con la accion de devastacion de la Ley
Hipotecaria (art. 117 LLH), en este caso, el acreedor hipotecario no tiene la
posesion de la cosa y por esto ejercita la accion de devastacion, para adquirirla
interinamente. En el caso del titular sucesivo, que tampoco tiene la posesion
de la cosa, puede pedir que se extinga el derecho del propietario temporal,
recuperando su derecho.

Estos supuestos especificos que enumera el art. 547-9 CCdeC producen la

extincion del derecho de propiedad temporal, y se producen los efectos que
determina el art. 457-10 CCdeC.

Por otra parte, cuando el propietario temporal ha abandonado la posesion
o ha renunciado a su derecho, o lo ha extinguido voluntariamente, en estos
supuestos, si ha gravado su derecho constituyendo sobre su propiedad
temporal derechos reales limitados, no se extinguen también tales derechos.
El apartado 2 del art. 547-9 CCdeC determina “Los derechos reales que
gravan la propiedad temporal, en caso de renuncia al derecho y de abandono
de la posesion del bien o de cualquier otra causa de extincion voluntaria de
la propiedad temporal, subsisten hasta que venza el plazo o se produzca el
hecho o causa que comporte su extincion”.

2°, Efectos de la extincion de la propiedad temporal.

La ley organiza los efectos de la extincion de la propiedad temporal,
teniendo en cuenta que ésta pasa al titular sucesivo, por esta razon, el art.
547-10, ap.1 a 3 CCdeC determina unos concretos efectos:

1. Acciones de proteccion del derecho: Cuando se produce la extincion
de la propiedad temporal, el titular sucesivo adquiere el bien objeto de
la propiedad. Por esta razon al ser el titular sucesivo quien adquiere el
derecho de dominio y la posesion del bien esta legitimado para interponer
todas las acciones de proteccion de la propiedad, como puede ser por ej. la

-222-



accion reivindicatoria, o las acciones de proteccion de la posesion, como es
por ej. el interdicto de recobrar.

2. Responsabilidad por actos causantes de danos: La norma determina,
también, que es el propietario temporal quien tiene la responsabilidad por
los actos causantes de danos, ante el titular sucesivo, y por esto responde
por los danos causados por actos culposos o dolosos que se ocasionen en
el bien. La norma no determina, en este caso, que estos dafos tengan que
producir un deterioro en mas de un 50% de su valor. Sera responsable el
propietario temporal de cualquier deterioro doloso o culposo producido
por él.

3. Mejoras, accesiones y frutos: El “titular sucesivo” que adquiere el bien
por cualquiera de las causas de extincion del derecho a la propiedad
temporal, también, salvo pacto en contrario, adquiere: a) las accesiones
subsistentes introducidas en la cosa; b) las mejoras introducidas en el bien
que subsistan; y ¢) los frutos pendientes al tiempo de la extincion.

4. Obligacion de elaborar un inventario: El apartado 3 in fine del art.
547-10 utiliza los términos “en todo caso”; por tanto la elaboracion del
inventario es obligatoria. El inventario se debe elaborar al llegar el dies
ad quem; vencido el tiempo pactado es el momento en que se extingue el
derecho a la propiedad temporal y nace la obligacion (“en todo caso™) de
hacer inventario para “entregarse con el bien” al titular sucesivo.

Nada dice la norma de su relacion con el inventario al que hemos aludido
anteriormente, también de obligado cumplimiento, que debe acompanar
“la transmision de la propiedad temporal” (art. 547-4.4 CCdeC). Parece
evidente que debe existir una interrelacion con el inventario inicial y debera
ser tenido en cuenta cuando se elabore el inventario final, al tiempo del
reintegro del derecho al titular sucesivo, aunque la norma no lo determine.

El reintegro del bien, objeto de propiedad temporal, debe ir acompanado
del inventario (ex art. 547-10.3 in fine CCdeC); aunque la norma no
lo indique, su elaboracion parece que debe ser a cargo del propietario
tempor: al y lo debera justificar ante el titular sucesivo, teniendo en cuenta
el que éste elaboro al transmitir la propiedad temporal
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V.- OTROS TRABAJOS EN, O PARA,
LA ACADEMIA DURANTE EL CURSO 2019-2020

1. DISCURSO DE DON RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT
CATEDRATICO DE DERECHO ADMINSTRATIVO,
EN LA INAUGURACION

La organizacion territorial del estado: vicisitudes y perspectivas

Excmo. Sr. Presidente, Exemos. Sres. Académicos, Sras. y Sres.

La Universidad de las Islas Baleares fue la primera en la que estuve
cuando accedi a la Catedra de Derecho Administrativo, por lo que siempre
le he guardado un especial afecto y siempre he vuelto a Palma como quien
regresa a su antigua casa.

En esta Universidad recién creada entonces -1979- coincidi con el Prof.
Garcias-Planas, Catedratico de Derecho Penal, con el que me uni6 desde el
primer momento una relacion de amistad que, como sucede con los viejos
amigos, se ha ido conservando a lo largo del tiempo. La ultima vez que
coincidimos fue en el Congreso de Academias de legislacion y jurisprudencia
espanolas e hispanoamericanas celebrado en Madrid en 2018. Y este es el
origen inmediato de su amable invitacion para participar en este acto de
apertura de curso.

Mi estancia en la Universidad de Baleares fue muy intensa; entonces
la Facultad de Derecho estaba alojada temporalmente en la Escuela de
Comercio, por lo que todos abordabamos con gran ilusion los trabajos que
supone su puesta en marcha, incluidos los Magistrados, Fiscales, Abogados
del Estado, Notarios, que completaban el cuadro de profesores./ entre los que
estaban Juan Ramallo —aqui presente- va catedratico en aquel momento, y
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por lo que hace al Derecho Administrativo el Profesor Titular Tomeu Colom,
y Lourdes Ramis, gran profesora tempranamente desaparecida, y también
los propios alumnos y el personal administrativo y subalterno.

Mi estancia en Palma dur6 poco tiempo. La vida de las personas cambia
a veces de forma sustancial en un solo dia. Un martes del mes de febrero
estaba tranquilamente en mi despacho de la Facultad cuando me llamé por
teléfono un periodista de un medio nacional y me pregunté por el Tribunal
Constitucional; al responderle que me indicara qué aspecto le interesaba me
indic6 que mi nombre habia aparecido en la prensa por primera vez como
uno de los posibles Magistrados del Tribunal Constitucional de inminente
nombramiento; le respondi —y era cierto- que no tenia ni la menor idea. Horas
mas tarde no hubiera podido responderle lo mismo. El viernes fui nombrado
Magistrado del Tribunal Constitucional.

El tema que voy a desarrollar “La organizacion territorial del Estado en
la Constitucion: vicisitudes y perspectivas”, pretende explicar por qué se ha
producido la situacion actual y explorar cual es la via de posible solucion.

La situacion actual no se ha producido en el vacio, es el resultado, en
cierto modo previsible, de una evolucion que es imprescindible conocer.

1.- UNIDAD Y AUTONOMIA EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
ESPANOLA: EL. SEMINARIO CELEBRADO EN BOLONIA

La transicion y la tramitacion de la Constitucion espanola, habia
despertado interés en Europa y en especial en Italia, ya que su Constitucion
se habia msplrado en la Constitucion espanola de 1931 en lo que respecta a
la organizacion territorial del Estado.

En 26-27 de mayo de 1978 se celebr6 un seminario italo-espanol en la
Universidad de Bolonia, dedicado a “La Costituzione spagnola nel trentennale
della Costituzione italiana” con el proposito de celebrar, con el estudio de
una nueva Constitucion, el primer trentenio de aplicacion de la Constitucion
italiana’.

Este seminario dio lugar a la publicacion inmediata de un libro -que se
publico sin corregir pruebas, dada su urgencia- en cuya presentacion se ponia

1. Gomo indica la presentacién del libro efectuada por el Prof. Roversi-Monaco, se ponia de manifies-
to que se habia llamado a participar a ilustres estudiosos y hombres politicos espafioles e italianos, y asi
resulta con toda evidencia de la simple lectura del indice del libro.
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de manifiesto que se ofrecia a la lectura antes de que el iter de aprobacion
de la Constitucion espanola, con la esperanza de que pudiera representar un
instrumento de comprension y valoracion®.

Una vez constituido el Tribunal Constitucional, entré6 en contacto con
diversos Tribunales europeos, con los que se celebraron sesiones de trabajo.
Los Magistrados que fuimos a Roma —Prof. Diez-Picazo, Rubio Llorente y yo
mismo— humo% acogidos con todo afecto, celebramos sesiones de trabajo en Ta
Corte Lostltunondle y tuvimos el honor de ser recibidos por el Presidente de
la Repiblica, Exmo. Sr. Sandro Pertini, que quiso mostrarnos la preocupacion
de Italia y su solidaridad con Espana.

2.- UNIDADYAUTONOMIA ENLA CONSTITUCION:ARMONIZACION
CON LA UNIDAD DE LA NACION ESPANOLA DE LA AUTONOMIA DE
LAS NACIONALIDADES Y REGIONES

El articulo 2 de la Constitucion fue objeto de un amplio debate en el que
se puso de relieve que todas las fuerzas politicas lo consideraban como un
precepto clave en la estructuracion de la Norma Fundamental.

Los dos principios de unidad y autonomia se encontraban ya en laredaccion
inicial del articulo 2 del anteproyecto redactado por la Ponencia elegida en
el seno de la Comision Constitucional provisional creada por Acuerdo del
Congreso el dia 27 de julio de 1977; redaccion que era del siguiente tenor:
“La Constitucion se fundamenta en la unidad de Espana y la solidaridad
entre sus pueblos y reconoce el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran”

Esta redaccion inicial fue objeto de votos particulares y de numerosas
enmiendas en el Congreso de los Diputados, lo que dio lugar a que la Ponencia
designada para estudiar las enmicndas propusiera una redaccion que fue
pelfecuonddd en el debate de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Piiblicas, dando lugar a la redaccion definitiva que, tras la
correspondiente tramitacion, quedarla incorporada a la Constitucion, sin
que la deliberacion en el Senado en el que se formularon también numerosas
enmiendas diera lugar a modificacion alguna.

2. Es de interés indicar que en el cuarenta aniversario de nuestra Constitucién se ha publicado una
nueva edicion del libro a la que se ha anadido el subtitulo “Una riflessione 40 anni dopo™ que efectud
el Prof. Luciano Vandelli con el titulo “Esperienze constituzionali a confronto. Valori, instituzioni,
problemi: nel quarantesimo della Costituzione spagnola, nel settantesimo della Costituzione italiana™.
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La lectura de este debate es sumamente indicativa de la diversidad de
posiciones que mantenian las distintas fuerzas politicas en torno a referir o
no la unidad a la “Nacion espaﬁola” a la inclusion o no junto a las regiones
del término “nacionalidades”, y a la identificacion o no de este concepto con
la idea de nacién o de nacionalidad en un sentido socio-cultural; y también
acerca del caracter plurinacional del Estado espanol e incluso del derecho de
autodeterminacion, entre otras cuestiones, como son las relativas al tipo de
Estado compuesto que disenaba la Constitucion, o a si debian incluirse en el
articulo 2 otros niveles territoriales.

En definitiva, se llegé a una redaccion, fruto de un compromiso abso-
lutamente mayoritario, que contiene una expresion clara y nitida de estos
dos principios: la unidad de la Nacion espanola y el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que la integran; autonomia que se concibe
sustancialmente como una forma de distribucion del poder del Estado y no
simplemente como una descentralizacion®.

La armonizacion con la unidad de la Nacion espanola de la autonomia de
las nacionalidades y regiones, se refleja en la incorporacion en la Constitucion
de criterios mantenidos desde la perspectiva nacionalista. Asi, la incorpora-
cion del concepto de nacionalidad como diferente del de region, la idea de
establecer dos niveles de competencias [las reservadas al Estado y las no re-
servadas que son susceptibles de asuncion por las Comunidades Autonomab]
el caracter exclusivo de un circulo de competencias, el respeto y la proteccion
de las diversas lenguas de Espana (en los términos del art. 3), la expresa
referencia a la cultura (art. 149.2), las competencias en materia de ensefian-
za, incluso la idea de proteger la modificacion de los Estatutos mediante un
procedimiento que requiera el consentimiento de la propia Comunidad, y
la consideracion especifica de determinadas autonomias en las disposiciones
transitorias en relacion con los articulos 151 y 152 de la Constitucion.?

3. Los trabajos parlamentarios relativos a la Constitucién Espaifiola han sido publicados por las Cortes
Generales. Servicio de Estudios y Publicaciones. Tomos I a IV. Madrid 1980.

4. Para valorar esta incorporacion en la Constitucién de criterios mantenidos desde la perspectiva na-
cionalista es importante la lectura de las obras del altimo tercio del S. XIX 'y primer tercio del S. XX, y entre
ellas, sin animo exhaustivo, son significativas las editadas de nuevo por Edicions 62 y la Caixa en 1978 (k.
PRAT DE LA RIBA con el titulo La nacionalitat catalana, cuya primera edicion es de 1900, que incluye
ademas un apéndice con cuatro trabajos), en 1979 (V. ALMIRALL Lo catalanisme, cuya primera edicién es
de 1886) y en 1982 (A. ROVIRA i VIRGILI Nacionalisme i lederalisme, publicado en 1917).

Ademas de la lectura de las obras publicadas en el dltimo tercio del S. XIX y primer tercio dPl S. XX,
en el contexto de la época, es importante el libro del miembro de la ponencia constitucional J. SOLE TU TRA
Nacionalidades y nacionalismos en Espania. Autonomias, federalismo, autodeterminacion, Alianza Editorial,
Madrid 1985, que ofrece reflexiones de gran interés para considerar ahora la cuestion de los efectos previ-
sibles de una reforma de la Constitucion, y del riesgo de que produzca los efectos contrarios a los deseados;
en este sentido, presentan especial interés las pags. 173 a 192, que tratan de la “La propuesta politica del
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3.- LA IMPLANTACION DEL DENOMINADO ESTADO DE LAS
AUTONOMIAS Y SU EVOLUCION: EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

El acceso a la autonomia de las nacionalidades y regiones que integran
la Nacion espanola vino a organizarse a través del principio dispositivo,
en el sentido de que la Constitucion no determinaba que todo el territorio
debiera organizarse en Comunidades Autonomas, ni cual debia ser el ambito
territorial de cada una de ellas ni las competencias que debian asumir.

La Norma Fundamental si establecia algunos criterios en orden al
procedimiento para acceder a la autonomia y a las Comunidades que
podrian acceder de forma inmediata al primer nivel de autonomia, lo que
suponia que podrian asumir todas las competencias no reservadas al Estado
por la Constitucion; mientras que las de segundo nivel sélo podrian asumir
las competencias enumeradas en el articulo 148 de la Constitucion, si bien
transcurridos cinco anos y mediante reforma de sus Estatutos podrlan asumir
todas las competencias no reservadas al Estado.

Eltiempo transcurrido permite afirmar rotundamente que las Comunidades
Autoénomas, constituidas en casi todo el territorio nacional, junto a las
ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, se han asentado politicamente con
toda intensidad, de tal modo que, mediante reforma de sus Estatutos, las de
segundo nivel inicial de autonomia han accedido al primer nivel.

Los hitos principales de la constitucion y evolucion de las Comunidades
Auténomas son los siguientes:

- en una primera fase, se tramitaron y aprobaron todos los Estatutos
de Autonomia (1979- 1983) Debe hacerse notar que el riesgo de que
el principio dispositivo se tradujera en unas Comunidades Auténomas
asimétricas que originaran un desorden en el conjunto (piénsese en la
posibilidad de 17 Comunidades Autonomas asumiendo cada una de ellas
distintas competencias sobre diversas materias), dié lugar a que los dos
partidos con mayor presencia pdj]dﬂlt‘r]td‘r‘ld (UCDy PSOE) llegaran a un
pacto en 31 de ]uho de 1981 que permitié consensuar politicamente los
Estatutos de autonomia que se aprobaran a partir de dicha fecha.

nacionalismo”, “Los nacionalismos y el adversario exterior”, “El auge de los nacionalismos™. También es
importante, entre otros, el libro (ala/una en Espana. Historia y mito. de G. TORTELLA, en colaboracion
con J.L.. GARC I\RUIZ C.E.NUNEZ v G. QUIROGA, Ed. Gadir 2016.
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- transcurridos cinco anos desde la aprobacion, las Comunidades de
segundo nivel pusieron de relieve su voluntad de modificar los Estatutos
para ampliar sus competencias. Nuevamente, y para evitar los riesgos que
ofrecia la posible asimetria del modelo, se produjeron los denominados
Pactos Autonomicos de 1992 (entre las fuerzas politicas mayoritarias) que
dieron lugar a la Ley Organica 9/1992, de Trasferencias de competencias
a las Comunidades Autonomas de 2° nivel, y posteriormente a la
modificacion de los diversos Estatutos de Autonomia.

- también en esta segunda fase se aprobaron las Leyes Organicas 1/1995,
de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta y 2/1995, de 13
de marzo, del Estatuto de Autonomia de Melilla, que las configura como
entes locales dotadas de un régimen juridico especial plasmado en su
correspondiente Estatuto de Autonomia.

En estas fases el sistema ha funcionado razonablemente, si bien dentro
de las inevitables tensiones que provoca un cambio tan trascendental como
ha sido la implantacion del denominado Estado de las Autonomias, que han
dado lugar a una intensa actividad del Tribunal Constitucional en la solucion
de conflictos de competencias y también de recursos de inconstitucionalidad.
Pero con el paso del tiempo el Tribunal Constitucional ha establecido una
jurisprudencia que ha determinado cual es la interpretacion de la Constitucion,
lo que ha dado lugar a una importante disminucion del nimero de conflictos
de competencias, atin cuando esta afirmacion debe matizarse porque tales
conflictos se ponen de manifiesto en otros procesos constitucionales, en
especial los recursos de inconstitucionalidad.”

4.- TENSION ENTRE LA UNIDAD DE LA NACION Y LA AUTONOMIA
DE NACIONALIDADES Y REGIONES: AGOTAMIENTO DEL PRINCIPIO
DISPOSITIVO

Ahora bien, cuando podia entenderse que se habia conseguido un grado
razonable de desarrollo y asentamiento del sistema constitucional, a partir de
20006 se va iniciar una nueva fase con la revision de los Estatutos en la que

5. Para conocer de que estamos hablando es importante tener en cuenta que segiin la Memoria del Tri-
bunal Constitucional del afio 2016 (pag. 39) el niimero de conflictos constitucionales ascendié al nimero
de 12 (frente a los 7 planteados en 2015), y el niimero de recursos de inconstitucionalidad —que pueden
encubrir conflictos competenciales- ascendié a 32 (frente a 42 de 2015).
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las limitaciones y riesgos del modelo abierto y del principio dispositivo van a
ponerse de manifiesto con especial intensidad.¢

Enefecto, por causas diversas, fundamentalmente politicas, se va a plantear
una nueva asuncion de competencias -con mayor o menor intensidad- que
pone en cuestion cuales son los limites del principio de autonomia.

Porque, en efecto, la puesta en marcha de la organizacion territorial
del Estado de las Autonomias pudo producirse sin dificultades insupe-
rables, dado que se partia de un Estado centralizado y de la idea com-
parnda por todas la fuerzas politicas de organizar el poder del Estado en
distintos niveles, lo que daba lugar a que Tlas Comunidades Auténomas
pudieran asumir en sus Estatutos competencias adecuadas para satis-
facer sus aspiraciones del momento. Pero resulta logico -e incluso era
previsible- que en una fase posterior, una vez realizada la distribucion
del poder, se planteara una tension intensa entre los principios de uni-
dad y autonomia.

El éxito politico de las autonomias es indudable y su sélida implanta-
cion en la conciencia popular no ofrece duda alguna. Resulta asi plena-
mente explicable que en un modelo abierto, como el disenado por la Cons-
titucion, se intente obtener sucesivamente nuevas competencias por las
Comunidades Autonomas. Y es aqui donde surge la gran cuestion; ;éstas
nuevas competencias encajan en el marco constitucional o son contrarias
a la Constitucion?

En relacion con esta cuestion debemos recordar la Sentencia del
Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto en relacion con diversos preceptos de la
Ley Organica 6/2000, de 19 de julio de Reforma del Estatuto de Autonomia
de Cataluna, que ha salvado la constitucionalidad de muchos preceptos
impugnados mediante una Sentencia de caracter interpretativo y ha declarado
la inconstitucionalidad de algunos otros.

Esta Sentencia se ha utilizado para acentuar la tension entre Unidad y
Autonomia (obvio es decir que la nulidad de determinados articulos no tiene

0. Sobre la evolucion del sistema, la tercera etapa abierta con la revision de Estatutos tras 2000 y la
aparicion de serios problemas de constitucionalidad, es de cita obligada el trabajo del Prof. E. GARCIA
DE ENTERRIA “El sistema descentralizador de las Comunidades Auténomas tras la Constitucion de
1978”, publicado en la Historia de Esparna de Menéndez Pidal dirigida por el Prof. .M. JOVER ZAMORA,
T. XLIL, vol. primero La Espaiia de las autonomias, coordinado por el Prof. J.P. FUSI AIZPURUA vy la
Prof*. G. GOMEZ-FERRER MORANT pigs. 5 a 35, Ed. Espasa-Calpe, Madrid 2007.
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su origen ni en la Sentencia ni en los recurrentes, sino en el contenido de la
norma).’

Ahora bien, desde otra perspectiva, esta Sentencia ha evidenciado el

acotamiento del principio dispositivo. que ha cumplido una funcién temporal

por lo que es necesario que se lleve a cabo el cierre del sistema juridico.

A todo lo expuesto se ha unido la crisis econémica que con las tremendas
consecuencias sociales y economicas que ha producido, ha aumentado la
tension existente; tension que se puede incrementar facilmente si se utiliza
—como se ha utilizado- para adoptar la comoda posicion de atribuir a otros la
responsabilidad total de la situacion producida.

De esta forma se ha puesto en peligro la continuidad de la armonizacion
con la Unidad de la Nacion del reconocimiento del derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que la integran, desconociendo su inmenso valor
historico y social, hasta el punto de que el pacto reflejado en la Constitucion
fue considerado como el cierre de una época de tension y la apertura de una
época de concordia.”

5.- SOBRE LA SITUACION ACTUAL: EL. DUALISMO POLITICO

A partir de aqui la tension entre los principios de unidad y autonomia
ha ido creciendo progresivamente y ha desembocado en una situacion bien

7. Esta utilizacién politica se ha facilitado por el procedimiento de tramitacién del Estatuto segin el
cual, y al no estar establecido el recurso previo de inconstitucionalidad, el recurso de inconstitucionalidad
se interpuso una vez efectuado el referéndum lo que dio lugar a que la Sentencia pudiera presentarse como
una especie de contraposicion a la voluntad del pueblo de Catalufia. Esta situacién se ha corregido por
la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre, que ha introducido el Titulo VI Bis en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional denominado “Del recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos de
Lstatutos de Autonomia y contra propuestas de reforma de Estatutos de Autonomia™. Este titulo com-
prende un solo articulo que es el 79, cuya mera lectura evidencia el cambio producido, que consiste en
que la interposicion y resolucion del recurso previo de inconstitucionalidad, y el ajuste a la Constitucion,
si procediere, han de ser anteriores a la celebracion del referéndum.

8. El Prof. SANTOS JULIA, ha sefialado la trascendencia del pacto que dio lugar a la Ley de amnistia,
en su obra Historias de las dos Espanas Ed. Taurus 2015, que es una edicion ampliada y revisada de la
publicada en 2004, en los siguientes términos (pag. 509): “Fue este acuerdo de clausurar un pasado que
constantemente se traia a la memoria lo que dio lugar al primer pacto del proceso de transicion de la dic-
tadura a la democracia, un pacto sobre el pasado que, en definitiva, impedia utilizarlo como instrumento
en las luchas politicas del presente y que en el animo y la palabra de quienes lo forjaron y le dieron forma
Juridica entranaba la conviccion, como diria el presidente Sudrez un aro después, en la sesion plenaria
del Congreso de los Diputados en la que fue aprobado el texto de la Constitucion, de que ya, en aquel
momento, no habia «dos Espanas irreconciliables y en permanente confrontacion». Las historias de las
dos Lspanas terminaban su largo periplo aquella tarde de octubre de 1977, al tiempo que comenzaba la
historia de la Espana plural”.
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conocida y vivida por todos que se ha producido en Cataluna con el intento
de fracturar la unidad de la Nacién espanola.

Nos encontramos ahora en un tiempo de reflexion, y esta reflexion ha
de partir de la consideracion que hemos efectuado acerca de por qué se
ha llegado a la situacion actual, porque si no tenemos claras las causas,
dificilmente pondremos poner remedio a sus efectos.

En sintesis, habria que hacer ahora un balance y poner sobre la mesa el
ambito de concordancia y discordancia de forma acabada, con objeto de que
se pudiera hacer una reflexion objetiva sobre lo (‘01’1960111(10 en el ambito de
las autonomias y la necesidad de restablecer el consenso.

Este es el camino a seguir, y en esta linea debe senalarse que el Estado
ha creado en el Congreso una Comision para la Evaluacion y Modernizacion
del Estado Territorial, que en la practica esta bloqueada por la oposicion de
determinados partidos.

Sin embargo, debe también indicarse que este camino se obstaculiza en
la medida en la que se aplique el dualismo politico, que consiste en que
cada parte haga un mito de lo propio y atribuya un compendio de males al
contrario’.

La creacion de un mito, en términos objetivos, consiste en crear un conjunto
de representaciones, que pueden tener su punto de partida en personajes,
acontecimientos o estructuras historicas, y también en conceptos o técnicas
racionalmente construidas. La configuracion del mito:

- anade al objeto atributos que no tiene

- margina lo que puede tener de negativo

- abstrae la configuracion de su condicionamiento historico

- en una palabra, deforma el objeto pero tiene a lo deformado por verdad

- solo existe mientras se vive colectivamente como una realidad emocio-

nalmente vivida (si no se convierte en fantasia, ilusiéon o leyenda).

9. Las ideas que se exponen a continuacion sobre la configuracién, caracteristicas y funciones de los
mitos estan tomadas del trabajo del Prof. Manuel GARC fA PELAYO “Mitos v Actitud mitica en el campo
de lo politico”. Tomo III de sus obras completas, pags. 2723 a 2748.
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El mito cumple una funcion integradora, movilizadora y esclarecedora en
cuanto concreta lo que la gente siente de forma vaga. Irrumpe en momentos
criticos y puede ser un instrumento creado para la manipulacion si se hace al
adversario el compendio de los defectos.

Y el problema puede todavia complicarse mas si las dos partes procedieran
de la misma manera, cosa que hasta ahora no ha sucedido mas que por parte
de los separatistas.

Y surge asi la pregunta de si se va a conseguir avanzar en la via del
restablecimiento del consenso y de la concordia sobre una base real,
abandonando el dualismo politico.

Hemos de situar nuestra esperanza en que —aunque sea por necesidad—
vuelva el espiritu de concordia superando la contraposicion entre razones
y sentimientos en que estamos inmersos. Y si lo pensamos bien, es lo que
hacemos habitualmente cada uno en nuestra experiencia per: sonal y lo que
hizo posible la creacién de las Comunidades Europeas después de la Segunda
Guerra Mundial, y la propia Transicion espanola plasmada en la Constitu-
cion.
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2. INTERVENCION DE D* SONIA 1. VIDAL FERRER
MAGISTRADA JUEZ DECANA DE PALMA, EN MESA REDONDA
SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA OCUPACION DE
INMUEBLES

La ocupacion de inmuebles: posibles soluciones

La ocupacion de inmuebles ha sido una cuestion que siempre ha tenido
trascendencia en nuestro ordenamiento juridico. Goza de una amplia
proteccion civil, pero también existen comportamientos que el legislador ha
considerado merecedores de proteccion penal, bien porque esa ocupacion
afecta a la morada (vivienda), bien porque puede concurrir violencia
y/o intimidacion, sean constitutivas de morada o no o, incluso cuando se
produce una ocupacion pacifica de inmueble ajeno. Esta ultima proteccion
ha estado vigente en distintas épocas y en la actualidad, desde 1995, se
protege la ocupacion de inmueble no constitutivo de morada sin violencia
y/o intimidacion que se alza como la proteccion mas controvertida desde el
mismo momento de su legislacion.

Se ha producido una evolucion en los sujetos activos de estos tipos
penales, principalmente en el art. 245.2 CP, donde en el momento en que se
introdujo su regulacion se pensaba esencialmente en los movimientos sociales
conocidos como “okupas”, si bien tras la crisis econémica de estos altimos
anos, los sujetos activos también responden a personas en condiciones de
vulnerabilidad social y econémica cuyas circunstancias son tenidas en cuenta
bien por la legislacién bien por las resoluciones judiciales. Partiendo de la
proteccion penal a inmuebles que son morada y de aquellos que no lo son
y atendida la conflictividad existente en la aplicacién de esta normativa se
pretende examinar los supuestos mas habituales y qué trato procesal puede
resultar mas oportuno para la rapida obtencion de una tutela judicial efectiva,
y ello siguiendo el camino abierto por la Instruccion del Fiscal Superior de las

Illes Balears dictada a 10 de junio de 2019.
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SUPUESTOS DE OCUPACION DE MORADA O VIVIENDA OCUPADA
POR SUTITULAR

Articulo 202 C.P.

1. Ll particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se
mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, sera castigado
con la pena de prision de sets meses a dos anos.

2. St el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena sera de
prision de uno a cuatro anos y multa de sets a doce meses.

Se esta ante supuestos de ocupacion de viviendas en los que reside habi-
tualmente su titular. En estos casos se tutela la inviolabilidad del domicilio,
busca garantizar el ambito de intimidad, de privacidad de la persona dentro
de un espacio limitado de su eleccion, y que debe quedar exento de agresio-
nes exteriores de personas o autoridades publicas, salvo consentimiento. La
intimidad personal y familiar es el valor constitucional protegido.

La principal cuestion, a efectos practicos, es determinar qué morada esta
protegida, qué es domicilio para gozar de la proteccion constitucional y asi
incurrir en el tipo delictivo del art. 202 CP.

STS 6 de julio de 2017: <<2.- Siendo asi en relacion en el delito
de allanamiento de morada, en STS 1426/2005 del 5 diciembre , hemos
dicho que la inviolabilidad del domicilio™ constituye un auténtico derecho
Jundamental de la persona establecido para garantizar el ambito de
privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige
Y que tiene que caracterizarse preczsamente por quedar exenlo o inmune a
las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad
publica”, exencion o inmunidad que tienen su causa y razon de ser en que
el domicilio es, como se dice en la citada STC 22/54 , «un espacio en el cual
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a loa usos y convenciones
soctales y ejerce su libertad mas intima». Ll valor constitucional de la
intimidad personal y familiar que, como decimos, explica el mayor rigor
punitivo con que se protege en el CP vigente la mvzolabzll(la(l del (lomlczllo de
las personas fisicas, sugiere que debe ser el derecho de éstas a la intimidad
la clave con que debe ser interpretado el art. 202 CP , de suerte que el
elemento objetivo del tipo descrito en esta norma debe entenderse «puesto»
stempre que la privacidad resulte lesionada o gravemente amenazada, lo que
inevitablemente ocurrird cuando alguien entre en la vivienda de una persona,
cualquiera que sea el movil que a ello le induzca, sin su consentimiento
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expreso o tacito. No exige el tipo diseniado por el legislador un elemento
.subjetwo especifico: es .suﬁ(‘l()nte con que se «ponga el tipo objetwo con
conciencia de que entra en un domicilio ajeno sin consentimiento de quienes
pueden otorgarlo y sin motivo /ustzﬁ(‘ante que pueda subsanar la falta de
autorizacion, pues dicha conciencia necesariamente comporta la de que
se invada el espacio en que otras personas viven sin sujecion a los usos y
convenciones sociales y ejerciendo su mas intima libertad (STS. 14.6.2000).
La conducta positiva entrar o permanecer en morada ajena ha de realizarse
contra la voluntad del morador o del que tiene derecho a excluir, voluntad
que puede ser expresa, tacita y hasta presunta; no es necesario que sea
expresa y directa, bastando que logica y racionalmente pueda deducirse de
las circunstancias del hecho de otros antecedentes (STS. 17.11.2000), solo
se exigira el dolo genérico de entrar o mantenerse en morada ajena contra
la voluntad del morador, sin requerirse la presencia de ningun otro especial
elemento subjetivo del injusto (STS. 17.11.2000) bastando con la conciencia
de la ajenidad de la morada y de la ilicitud de la accion.>>

Es importante no olvidar que domicilio no solo consiste en el habitual,
donde se reside normalmente, es un concepto mas amplio que abarca otras
situaciones, asi la STS 11 de diciembre de 2014: << En la STS de 14 de junio
de 1995 ya se advertia que * el domicilio, en el sentido de la Constitucion, no
solo es el lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras
actividades cotidianas habituales, sino también el ambito cerrado erigido por
una persona con objeto de desarrollar en él alguna actividad “...Y también
recordaba la STS 731/2013, de 7 de octubre que “el Tribunal Consfzfuczo—
nal, ha identificado el domicilio con un «espacto apto para desarrollar vida
privada» (STC 94/1999, 31 de mayo , . 4), un espacio que «entrana una es-
trecha vinculacion con su ambito de intimidady, «el reducto ultimo de su in-
timidad personal y familiar> (STC 22/1954 , STC o0/1991 y 50/1995 , STC
69/1999, 26 de abril y STC nim. 283/2000, _)7 de noviembre )”. Y que * Esta
Sala, entre otras en la STS 1105/1999, 6 de septiembre, ha afirmado que <el
domicilio es el lugar cerrado, legitimamente ocupado, en el que transcurre
la vida privada, individual ofamlll(u aunque la ocupacion sea temporal o
accidentaly (SSTS 24-10-1992, 19-7-1993 y 11-7- 1996)".

Por lo tanto, el concepto de domicilio es mas amplio que el que se deriva
de una mera constatacion administrativa o tributaria relativa al lugar
donde se fija la residencia a esos efectos, para constituir el lugar cerrado
que una persona dedica al desarrollo de todos o de algunos aspectos de
su privacidad, que, por esa razon, debe quedar protegido de la presencia
indeseada de terceros y, especialmente, de las autoridades publicas, salvo los
supuestos excepcionales previstos en la ley.>>
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Asi pues, para considerarse morada no hay que estar a conceptos
administrativos o tributarios, sino que tienen una cabida mas amplia, siempre
que pueda encajar con las descripciones ofrecidas, que sea un lugar acotado
destinado al desarrollo de la vida privada. Se podran considerar incluidas las
segundas residencias en zonas costeras, en el campo o anexos siempre que
estén conectadas con la morada, una tienda de campana, una habitacion de
hotel, una cueva, un camarote de barco o un coche remolque.

El delito de allanamiento de morada es un delito menos grave condenado
con pena de prision de seis meses a dos anos y tiene un subtipo agravado, art.
202.2 CP, que aumenta hasta cuatro anos, si media violencia o intimidacion
en su comision, se exige una fuerza real, material para poder acceder o
mantenerse en la vivienda. Es frecuente que ademas pueda ir acompanado
de la comision de otros tipos delictivos como danos o defraudacion del fluido
eléctrico, ete. Se trate solo de un mero allanamiento, o de su version agravada
o concurrente con otros delitos cabe la actuacion inmediata de los cuerpos
policiales, sin necesidad de acudir al amparo del juez. Se esta ante la comision
de un delito, si los ocupantes permanecen en su interior, es flagrante, lleva
aparejada pena de prision, y cabe el desalojo inmediato, incluso la detencion
de los ocupantes.

Una cuestion que puede plantearse es qué sucede si llevan un tiempo
ocupando la vivienda porque se trate de una segunda residencia o bien el
titular haya permanecido un tiempo sin ocuparla (una estancia larga en el
extranjero o en un hospital, ...). No se considera que una accion ilegal por
prolongarse en el tiempo la legitime frente al derecho del titular de recuperar
de forma inmediata su vivienda. No se ha desarrollado un derecho a la
intimidad del ocupante frente al derecho, de rango superior, a la intimidad
y a la inviolabilidad del domicilio que tiene el titular, quien ademas es muy
posible que sea quien esté sufragando los suministros de la casa, que otro
disfruta sin su consentimiento, o que le haya ocasionado unos dafios en la
vivienda y usado sus enseres perbonales siendo realmente muy dificil que
realmente vaya a verse resarcido de los perjuicios que se le han ocasionado.

Con todo, conviene adoptar medidas por parte de los cuerpos policiales,
cuando los moradores ilegales son desalojados o detenidos y no pueden o no
retiran sus enseres. En el caso de desalojo, deberian retirar sus cosas. En caso
contrario o si hay detencion, los enseres deberian depositarse en un deposito
municipal o en el juzgado para su devolucion, para que puedan ser retirados
por sus duetios. Seria aconsejable que quede constancia de qué hay en la casa,
mediante un acta o una videograbacion, para evitar posibles problemas que
pudieran darse con posterioridad sobre los enseres que habia, y ello ademas
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permitira constatar el estado del inmueble. En cuanto a los bienes, se estima
como una opcion valida, que podria aplicarse subsidiaria y analogicamente el
art. 703.1 LEC cuando hay que ejecutar una sentencia que implica la entrega
de un inmueble a quien tiene derecho al mismo, equiparable al desalojo y
devolucion de la vivienda a su titular, se requiere al titular de los enseres para
que sean retirados en el plazo de un mes y si no lo hiciera se entienden bienes
abandonados, pudiendo dar un uso que se creyera conveniente. 703.7 LEC.
<<Si el titulo dispusiere la transmision o entrega de un bien inmueble, una
vez dictado el auto autorizando y despachando la ejecucion, el Letrado de la
Administracion de Justicia responsable de la misma ordenara de inmediato
lo que proceda segiin el contenido de la condena y, en su caso. dispondrda lo
necesario para adecuar el Registro al titulo ejecutivo.

St en el inmueble que haya de entregarse hubiere cosas que no sean
objeto del titulo, el Letrado de la Administracion de Justicia requerira al
ejecutado para que las retire dentro del plazo que senale. Si no las retirare,
se consideraran bienes abandonados a todos los efectos.>>

Esta solucion permitiria en un periodo razonable, devolver las cosas a los
ocupantes, o en su defecto disponer libremente de ellos v darles el destino
que por el juzgado se estimara pertinente, puesto que la causa acabara
judicializada.

OCUPACION DEL DOMILCIO DE UNA PERSONA JURIDICA Y DE
ESTABLECIMIENTO ABIERTO AL PUBLICO

Articulo 203 C.P.

1. Sera castigado con las penas de prision de sets meses a un ano y multa
de seis a diez meses el que entrare contra la voluntad de su titular en el
domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional u
oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura.

2. Sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses el que se
mantuviere contra la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura, en
el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional
u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico.

3. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres anos, el que
con violencia o intimidacion entrare o se mantuviere contra la voluntad de su

-239-



titular en el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho
profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico.

El punto 1 contempla un delito menos grave consistente en entrar en
contra de la voluntad del titular en el domicilio de una persona juridica,
despacho profesional u oficina, establecimiento mercantil o local abierto al
publico, fuera de los horarios de apertura. Si para entrar o permanecer se
usa violencia o intimidacion, se agrava la pena. En ambos casos, los cuerpos
de seguridad podran proceder a la detencion o desalojo, sin necesidad de
acudir a la autoridad judicial. La forma de actuacion es la misma que para
el allanamiento de morada, toda vez que se esta ante delitos menos graves.

Al contrario, se configura como delito leve el permanecer en el
establecimiento, fuera del horario de apertura y en contra de la voluntad del
titular. Aqui, se considera que la entrada si la hizo con el consentimiento del
titular, pero luego permanece en contra de la misma. En este caso, habria
que valorar la posible concurrencia de otros delitos, si alguno pudiera
alcanzar la categoria de menos grave, se podria proceder a la detencion, pero
por los demas tipos (por ejemplo, danos). Debe partirse de que se trata de
establecimientos u oficinas que si se abren al publico y que la permanencia
debe producirse fuera de las horas de apertura, porque durante las mismas
podra procederse de otra manera.

OCUPACION DE INMUEBLES DESOCUPADOS POR SU TITULAR
QUE NO SON MORADA

1.- ARTICULO 245 C.P.

1. Al que con violencia o intimidacion en las personas ocupare una cosa
inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena, se le
impondra, ademas de las penas en que incurriere por las violencias ejercidas,
la pena de prision de uno a dos anos, que se fijara teniendo en cuenta la
utilidad obtenida y el dano causado.

2. El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o
edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra
la voluntad de su titular, sera castigado con la pena de multa de tres a seis
meses.

El capitulo V del titulo XIII regula la usurpacion y se compone de los arts.
245 a 247 del Codigo Penal. El que aqui sera objeto de atencion es el art. 245,
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principalmente en su punto 2, la usurpacion sin violencia o intimidacion de
inmuebles no constitutivos de morada, de conflictiva aceptacion y aplicacion
desde que se reintrodujo en el C. P. de 1995.

El supuesto 1°, se refiere a la ocupacion con violencia o intimidacion en
las personas de un bien inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario
de pertenencia ajena, se castiga con penas de prision y en el ambito de un
delito menos grave, permite el desa]o]o incluso la detencién en virtud de esa
violencia o 1nt1nuda(:10n., y ello sin necesidad, en principio, de acudir a la
autoridad judicial.

El supuesto que mas conflicto produce es el segundo apartado del art.
245 CP, y ello porque si bien su introduccion en el ano 1995 pretendia dar
una respuesta a las ocupaciones realizadas por el movimiento “okupa”, la
situacion actual muestra que la ocupacion se produce en muchos inmuebles
que estan en manos de entidades bancarias o grupos de gestion, que si
bien son titulares, normalmente, tras adjudicaciones ]udl(‘lales en virtud
de procedmuentos de ejecuciones hipotecarias, no tienen una posesion real,
inmediata y no asumen voluntariamente las obligaciones derivadas de una
situacion de propiedad horizontal. En otras ocasiones, son viviendas a la
espera de ser vendidas, promociones inmobiliarias que se van a poner o
que estan a la venta vy, en definitiva, se trata de viviendas que pasan a ser
ocupadas por personas que prebentan una situacion de vulnerabilidad social
y econdmica, aunque en ocasiones, incluso es por grupos organizados con
una vertiente claramente delictual provocando, en todo caso, situaciones de
conflicto con los vecinos.

Es un precepto que no supone una novedad en nuestro sistema legal, asi
se introdujo en el CP de 1848 y estuvo en vigor hasta 1361 y se Ielnuodu]o
en 1928 hasta 1931. No obstante, el Codloo Penal de 1995 lo introduce
nuevamente. Como sefiala D*. M*. Almudena Alvarez Te]elo en su articulo
de 13 de junio de 2016 para El Derecho, <<La aparicion del denominado
movimiento <ocupa», como reiindicacion o accion soctal para la utilizacion
de inmuebles vacios con el fin de usarlos como viviendas, lugar de reunion o
centros con fines sociales y culturales, haciendo de la ocupacion una protesta
politica y social contra la especulacion inmobiliaria, entre otras cosas, unida
a la precaria situacion economica de segmentos de la poblacion, ha llevado
a que la ocupacion, sea un fenomeno social con gran incidencia juridica al
utilizarse ya no solo por grupos de jovenes rewindicativos, sino también por
personas con problemas de acceso a una vivienda>>. Esta s la situacion
actual, no atiende tanto a movimientos okupas, que también, sino a personas
con problemas de acceso a la vivienda e incluso se ocupa con finalidad
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delictiva en si misma, asi para la extorsion a la propiedad que, por ejemplo,
deba entregar en plazo las viviendas.

2.- POSICIONES JURISPRUDENCIALES DESDE SU INCORPORA-
CION EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Desde su reintroduccion en 1995 esta abierta una polémica sobre su
vigencia, su aplicacion y su necesidad que mantiene dividida a la doctrina
y a la jurisprudencia. Quienes han abogado en favor de su supreslon
alegan el principio de intervencién minima del Derecho Penal, el caracter
fragmentario y secundario de este derecho, incluso atienden a un principio de
1115101111‘10311(‘ ia. Jurisprudencialmente, se refleja en sentencias tales como las
de SAP Madrid secc. 29, de 2 de febrero de 2011, SAP de Valencia, secc.3",
de 4 de octubre de 2012, SAP Barcelona secc. 107 de 17 de septlembre
de 2013 o SAP de Madrid secc. 15 .* de 27 de enero de 2010, de la que se
aporta un extracto: << La aplicacion del principio de insignificancia (que
ha sido aplicado por el Tribunal Supremo incluso en el trafico de sustancias
estupefacientes a pequernia escala: SSTS 1859/2000, 11-XII; 1439/2001, 15-
VIL; 216/2002, 11-1; y 2985/2004, 12 -1I, entre otras) impide, pues, dictar
una sentencia condenatoria, toda vez que el grado de injusto es de un nivel
tan escaso que no cabe insertar el comportamiento de la acusada en el texto
de la norma penal.

La decision resulta todavia mas fundamentada si se pondera que estamos
ante un tipo penal cuyo nivel de antyuricidad material ha sido y es muwy
cuestionado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Esto quiere
decir que su interpretacion ha de ser restrictiva y de acuerdo con unos
criterios teleologicos que no vulneren el caracter fragmentario y subsidiario
del derecho penal. Por lo cual, cuando en este contexto el nivel de vulneracion
del bien juridico se halla incluso dentro de los margenes de lo infimo o de la
insignificancia, no parece asumible que opere una norma penal que ya en
los supuestos de ataques o menoscabos de mucha mayor entidad mediante
la ocupacion consolidada de una vivienda deshabitada resulta seriamente
cuestionada>>.

Frente a esta posicion esta aquella respuesta judicial que ha entendido
aplicable el precepto a partir del principio de legalidad, que se busca proteger
bienes juridicos que la sociedad concibe como esenciales frente a los ataques
que puedan sufrir, en este caso se busca la proteccion del derecho de propiedad
o el patrimonio inmobiliario y en tanto el principio esté vigente, si se producen
los hechos tipificados debera ser aplicado, SAP Zaragoza secc 6%, 12 de marzo
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de 2009, <<Por otra parte, en lo referido al principio de intervencion minima
de las normas penales, que también se invoca, ha de tenerse en cuenta que
el legislador ha querido sancionar penalmente la ocupacion inmobiliaria sin
violencia ni intimidacion, respecto de inmuebles que no constituyan la morada
del propietario, por lo que es evidente la exigencia de que éstas conductas
deban ser castigadas, conforme al principio de legalidad, y ello sin perjuicio
de la pr oteccion civil del derecho de propiedad, cuyos instrumentos previstos
al ¢ fecfo (procedimientos interdictales) permiten recuperar con rapidez la
posesion invadida ilegitimamente, pero en modo alguno son de obligatoria
utilizacion por el propzetano del inmueble ocupado cu(mdo, como es el caso,
se ha producido la usurpacion penalmente reprobable. De lo contrario, si no
se sancionaran penalmente estas conductas, por existir otros procedimientos
civiles posesorios previstos legalmente, los organos judiciales estariamos
asumiendo, en la practica, una funcion que no nos corresponde -la legislativa-,
lo cual no podria justificarse, en modo alguno, al ser al legislador a quien
incumbe decidir en cada supuesto, mediante la fijacion de los tipos y las penas,
cudales deben ser los limites de la intervencion del derecho penal. En este caso,
se ha incluido en la norma penal la usurpacion de cualquier inmueble que no
sea utilizado como morada por su propietario y, en consecuencia, al prevenir
el ordenamiento juridico la correspondiente sancion de caracter punitivo
para quien quebrante dicha norma, los Tribunales estamos en la obligacion
de aplicarla cuando tal quebranto se produzca, evitando cualquier posible
consideracion personal acerca del eventual desacuerdo con la punibilidad
que la Ley establezca y limitandonos unicamente a establecer, por razones
de seguridad juridica, criterios consistentes y coherentes sobre la tipicidad
de cada conducta concreta.>> SAP Almeria secc 1%, 11 de marzo de 2011,
SAP Guiptzcoa sece 1%, 8 de junio de 2012, SAP Valladolid secc 27, 25 de
septiembre de 2013.

3.- SITUACION ACTUAL

La situacion es compleja porque intervienen multiples factores y prin-
cipalmente porque si su introduccion respondio a una situacion de ocupa-
cion de inmuebles con unos pretendidos fines sociales por el conocido como
movimiento “okupa”, en la actualidad se mueve mas hacia la necesidad de
subvenir el acceso a la vivienda.

Existe un grave problemd de vivienda, de escasez y carestia y no es tratado
adecuddamente por quien tiene el deber constitucional de hacerlo. Art. 47 ,
primer parrafo, de la Constitucién Espanola, dentro de los Principios Rectores
de la Politica social y Economica, establece que: <<Todos los espanoles tienen
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derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos
promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion>>. Llamar la atencion que
se trata de un principio rector de las politicas sociales y economicas, no se trata
de un derecho fundamental como tal, y no goza de la proteccion constitucional
que si tienen estos derechos. Lo que esta sucediendo es que, frente a la necesi-
dad de vivienda, o amparados en otros ideales, se estan ocupando inmuebles en
detrimento de la propiedad privada. En este contexto procede intentar analizar
las situaciones reales que mas se reiteran e intentar exponer cual pudiera ser la
solucion juridica mas adecuada para el restablecimiento de la situacion legal,
en el bien entendido, que corresponde al poder piblico ofrecer las respuestas
que demanda la poblacion en cuanto a la vivienda.

Centrandonos, en el aspecto legal. el Codigo Penal de 1995 es reformado
por L.O. 1/2015 de 30 de marzo y la usurpacion no violenta de inmuebles
que no son morada pasa a ser un delito leve. Esta decision tiene trascendencia
a la hora de poder adoptar medidas, no seria procedente la detencion y si
bien las medidas cautelares pueden ser adoptadas, arts 13 y 544 LECrim y
57 CP, al tratarse de un delito pa‘rrlmomal y, aun cuando hav una limitacion
en el tiempo de duracion de un maximo de seis meses, la finalidad buscada
es la desocupacion inmediata, no obstante, tampoco puede obviarse lo
inusual de adoptar medidas cautelares en delitos leves. Paralelamente se van
produciendo reformas en otras ramas del Derecho, en sede administrativa,
la L.O 4/2015, Ley de Proteccion de la Seﬂurlddd Ciudadana, en su art.
37.7.Y en sede civil, la Ley de En]ulclamlento Civil, ha sido reformada por
Ley 5/2018 de 11 de junio que afecta pnIlClpa,lmente a las acciones para
recuperar la posesion, los antes llamados interdictos posesorios, y la reforma
por Real Decreto-ley 7/2019 de 1 de marzo que afecta a los procedimientos
en resolucion de contratos de arrendamientos de vivienda. El conjugar estas
legislaciones es una tarea harto complicada, pero segtn el supuesto de hecho
se podra ir por una via o por otra.

Reconduciendo la cuestion al art. 245.2 CP, y sentado el complejo pa-
norama legal que se abre cuando se produce una ocupacion sin violencia ni
intimidacion de un inmueble que no es morada, hay que intentar delimitar
si procede acudir a la via penal, v si es asi, cuando. A pesar de las reformas
legales plodumdab en diversos ambitos, el art. 245.2 CP no ha sido derogado
expresamente, y si bien algtn sector docn inal ha defendido la pOblbllldad de
una derogacion tacita por el art. 37.7 LPSC, el propio articulo, in fine, indica
que sera infraccién administrativa cuando la ocupacion no sea constitutiva
de infraccion penal, por lo que la deja a salvo, es decir, vigente la regulacion
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penal y en todo caso, no dejaria de ser muy llamativo aceptar una deroga-
cion tacita en sede penal

Para intentar delimitar cuando se esta ante la infraccion penal y cuando
puede ser administrativa, habra que acudir a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2014, n° 800/2014 que clarifica los elementos

que deben concurrir para que se esté ante el tipo delictivo:
<<TERCERO

Los delitos de usurpacion, tipificados en el Capitulo V del Titulo XIII
del Codigo Penal de 1995, constituyen una modalidad de delitos patrimoniales
que tutelan especificamente los derechos reales sobre bienes inmuebles.

En ellos el bien juridico protegido es el patrimonio inmobiliario, y como
delitos patrimoniales la lesion del bien juridico requiere que se ocasione un

Lo0 patin ror - peeer . .
perjuicio al titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del delito.

La modalidad delictiva especifica de ocupacion pacifica de inmuebles,
introducida en el Codigo Penal de 1995 en el numero 2° del articulo 245 ,
requiere para su comision los siguientes elementos:

1. La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble, vivienda
o edificio que en ese momento no constituya morada de alguna persona,
realizada con cierta vocacion de permanencia.

2. Que esta perturbacion posesoria puede ser calificada penalmente como
ocupacion, ya que la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde
la perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad
que informa el sistema penal (Art 49 3°de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria
tiptficada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesion
del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad
y significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas
al ambito de aplicacion del tipo.

3. Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime
esa posesion, pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el
inmueble, aunque fuese temporalmente o en calidad de precarista, la accion
no debe reputarse como delictiva, y el titular debera acudir al ejercicio de las
acciones civiles procedentes para recuperar su posesion.
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4. Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del
titular del inmueble, bien antes de producirse, bien a’espue.s lo que especifica
este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio “contra la voluntad
de su titular”, voluntad que debera ser expresa.

5. Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la
ajenidad del inmueble y de la ausencia de autorizacion, unido a la voluntad
de afectacion del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva
perturbacion de la posesion del titular de la finca ocupada.

CUARTO

Partiendo de estos criterios pueden ya analizarse las alegaciones de la
parte recurrente referidas a la indebida aplicacion del art 245 2° CP en el
caso actual.

En primer lugar, se alega, como ya se ha expresado, que los hechos no
revisten la suficiente gravedad para fundamentar una condena por delito,
desde la perspectiva de la efectiva perturbacion de la posesion del titular
de la finca ocupada. Considera la parte recurrente que la exigencia de una
gravedad o intensidad relevante en la ocupacion constituye una conse-
cuencia necesaria del cardacter subsidiario de la norma penal. Y finalmente
estima que en el caso actual la perturbacion posesoria es ocasional, sin vo-
cacion de permanencia y de poca intensidad, por lo que debe considerarse
atipica.

La construccion juridica en que se apoya esta alegacion es correcta,
en abstracto, segun lo anteriormente expuesto, pero no resulta aplicable
al caso enjuiciado. En efecto, esta argumentacion resultaria aplicable si
efectivamente nos encontrasemos ante una ocupacion ocastonal, esporadica,
sin vocacion de permanencia, como lo seria la que durase un breve periodo
temporal, el necesario para obtener la repercusion publica de la reclamacion
de caracter social que fundamentaba la accion realizada.

Pero lo cierto es que en el caso actual se supero muwy ampliamente esta
naturaleza de acto simbolico que la ocupacion tenia inicialmente como
protesta social, para convertirse en una ocupacion que los propios ocupantes
caltficaban como permanente o indefinicda, y que habria de durar hasta
que consiguiesen sus reivindicaciones, sin consideracion alguna al perjuicio
que determinaba para los usos ordinarios a los que su titular destinaba la
Jinca, prolongandose la perturbacion de forma desproporcionada durante
dieciocho dias.>>
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Se entiende, asi, que la vigencia y aplicabilidad del art. 245.2 CP pasa por
la gravedad en la comision de la conducta, es este el elemento que permite
sostener que sigue en vigor y que resulta aplicable.

Se reafirma con la SAP de Baleares de 6 de septiembre de 2019, secc.1%

<< Como ya hemos senalado en otras resoluciones, es cierto que el delito
del art. 245.2 se encuentra ubicado entre los delitos contra la propiedad.
Pero teniendo en cuenta que dicha propiedad, desde el punto de vista de
la proteccion frente a quwn la perturba en perjuicto de su tztular, goza de
tres niveles de proteccion, el civil, a través del juicio verbal posesorio del art.
240.1.4° LEC , que ha sufrido una reciente modificacion mediante la Ley
5/2018 de modificacion de la LEC con el fin de que el propietario logre la
inmediata recuperacion de la posesion de un inmueble destinado a vivienda
e tlegalmente ocupado; la administrativa, a través del art. 37.7 de la Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana ; y la penal a través del delito del
art. 245.2 del Codigo; parece razonable exigir un plus a la infraccion de ese
derecho de propiedad para justificar la intervencion del Derecho penal del
sistema sancionador que conlleva; y ese plus, como senialan resoluciones de
esta Audiencia, -en concreto los Autos de la Seccion Segunda, n® 174/18, de
11 de abril , y 165/18, de 5 de abril - viene determinado por la consideracion
de que a efectos penales, lo que se protege es, realmente, la posesion material,
inmediata y efectiva que el titular ejerce sobre esa vivienda.

Como ya dijo esta misma Seccion en la sentencia n® 42/2008, de 10 de
abril, “Las distintas Audiencias Provinciales, cierto que, con excepciones,
vienen realizando una interpretacion restrictiva del articulo 245 CP. Desde
la concepcion de que el bien juridico protegido por el tipo son las facultades
dominicales o posesorias de un titular de derechos sobre un inmueble, se
razona que hay intrusiones que no entranan lesion o peligro significativos
para tales potestades, por lo que a la luz del principio de intervencion minima
del derecho penal deben quedar fuera de la sancion penal. Se afirma que serd
preciso que el hecho por el que se acusa cause una perturbacion relevante
de la pactfica posesion del bien ocupado, que haya impedido efectivamente
al titular del derecho de posesion del inmueble el ejercicio de las facultades
que dimanan del mismo, para que quede englobado en el supuesto de hecho
de la norma. Solo con esta construccion, se razona, es posible comprender la
coexistencia de una proteccion penal y otra en el ambito civil mediante las
acciones posesorias y rewindicatorias.>>

Asi, es interesante comprobar que, en fechas mas recientes, si se esta apli-
cando el art. 245.2 CP en sentido condenatorio, siendo ya un delito leve, con
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menos reticencias que las que se han dado en fechas anteriores y con una
delimitacién mas clara del tipo penal. Examinando la jurisprudencia, por
ejemplo, de la Audiencia Provincial de Madrid, que, antes de la sentencia del
Tribunal Supremo de 2014, en algunas de sus secciones, mantenia criterios
favorables a la no aplicacion del precitado articulo, ahora se aprecia su apli-
cacion, en muchas de sus secciones. Asi se puede observar: SAP Madrid, secc.
29 de 24 de enero de 2019: <<Con caracter previo se hace necesario exami-
nar el concepto y elementos del delito de usurpacion. Dicho delito, en su
modalidad de ocupacion pacifica de inmuebles, que como una suerte de
“danio colateral” (GONZALEZ RUS) por mor de la reforma operada por la
L.O. 172015 de 30 de marzo, ha pasado de ser un delito “menos grave™ a un
delito “leve” (con las consecuencias procesales a ello inherentes), se encuen-
tra tipificado en el articulo 245.2 que sanciona al “que ocupare, sin autori-
zacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan
morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular”, el legisla-
dor pretende “dar respuesta juridico penal al fenomeno sociologico de los
denominados “okupas”, y para dar mayor proteccion a los propietarios de
viviendas desocupadas que tienen que hacer frente a este tipo de situaciones”
(MARTINEZ GARCIA), asi pues, la criminalizacion de dicha conducta se
debe a una concreta opcion de politica legislativa que parece responder, por
ello, mas bien a la vigencia de un Derecho penal simbolico™ (MESTRE DEL-
CADO), no teniendo en cuenta que “ya por la via de los interdictos civiles y
de las Leyes de Arrendamientos se les da a los titulares de los inmuebles
ocupados suficientes medios para acabar con la ocupacion y que, en princi-
plo, el problema se debe situar en esa via” (MUNOZ CONDL), y si bien se
reconoce en nuestra Constitucion “el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada” (art. 47 CE ) -que es el que se considera infringido por
ambos recurrentes- el mismo no se encuentra incluido dentro de los “Dere-
chos Fundamentales™ recogidos en el articulo 14 de la Constitucion que en-
cabeza el capitulo segundo y las secciones primera y segunda del referido
capitulo, sino en el cap[fulo fercero mtitulado “Principios rectores de la po-
litica social y economica™ que “no 5upon0(n) proptamente derechos y liberta-
des, sino normas programa para la accion normativa de los poderes publi-
cos” (PECES BARBA), Asi el Preambulo de la reciente Ley 5/2018, de 11 de
Junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil , senala que “la ocupacion ilegal, esto es, la ocupacion no consentida ni
tolerada, no es titulo de acceso a la posesion de una vivienda ni encuentra
amparo alguno en el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda dig-
na” . La accion requiere “que el sujeto activo, que en todo caso no puede ser
el propietario, se situe ilegitimamente en la posicion de dominio de éste sobre
el bien inmueble, sustituyéndole en sus derechos y facultades inherentes,
aunque no pretenda atribuirse la titularidad del derecho de forma definiti-
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va 7 (BORJA JIMENLEZ), debiendo integrar, para ser tipicamente relevante

“un (‘omportamwnto duradero en el tzempo” ( Ql/ERALT JIMENEZ), tratan-
dose de “un delito permanente cuya consumacion se produce en el momento
en que se ocupa el edificio o se contintia en el mismo, desconociendo la vo-
luntad contraria del dueiio”™ (GONZALEZ RUS). En cuanto al bien juridico
protegido, la jurisprudencia senala que los delitos de usurpacion “constitu-
yen una modalidad de delitos patrimoniales que tutelan especificamente los
derechos reales sobre bienes inmuebles. Ln ellos el bien juridico protegido es
el patrimonio inmobiliario, y como delitos patrimoniales la lesion del bien
Juridico requiere que se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afec-
tado, que es el sujeto pasivo del delito”™ ( STS 12-11-2014 ) , anadiéndose
por la doctrina ademas como bienes juridicos protegidos el “orden publico”
v la “seguridad del trafico™ (JIMENEZ PARIS). no correspondiendo a la Ma-
glstmda de Instancia, ni tampoco a esta Sala entrar a valorar, desde el pun-
to de vista de la Polmca Criminal, el acierto o no del legislador del Codigo
Penal de 1995 al tipificar tal conducta como delito, asi como entrar a cues-
tionar la validez o “aceptabilidad” (WROBLESWSKI) de la norma juridica
que lo sanciona, ni mucho menos, ocupar el lugar que corresponde al legis-
lador, pues de hacerse asi se abriria el camino a la arbitrariedad, debiendo
de tenerse en cuenta el principio de “sujecion a la ley”™ (RUBMANN). Lo an-
terior no obsta a que como se indica en la Disposicion Adicional de la Ley
5/2018, de 11 de junio, anteriormente citada, por parte de las administracio-
nes publicas y por los responsables de los servicios sociales en el ambito au-
tonomico y local se adopten las medidas adecuadas para atender a aquellos
ocupantes tlegales de vivienda que se encuentren en situacion de vulnerabi-
lidad social que se detecten en los procedlmzentos Judiciales conducentes a su
lanzamiento. El delito de murpaczon requiere para su comision los siguientes
elementos: a) La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble,
vivienda o edifico que en ese momento no constituya morada de alguna per-
sona, realizada con cierta vocacion de permanencia. b) Que esta perturba-
cion posesoria puede ser calificada penalmente como ocupacion, ya que de
la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde la perspectiva del
bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad que informa el
sistema penal. Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria tipifica-
da penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesion del
sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y
significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas
al ambito de aplicacion del tipo. c) Que el realizador de la ocupacion carez-
ca de titulo juridico que legitime esa posesion, pues en el caso de que hubiera
sido autorizado para ocupar el inmueble, aunque fuese temporalmente o en
calidad de precarista, la accion no debe reputarse como delictiva, y el titular
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debera acudir al ejercicio de las acciones civiles procedentes para recuperar
su posesion. d) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por
parte del titular del inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que
especifica este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio “contra
la voluntad de su titular” , voluntad que debera ser expresa, si bien, la doc-
trina y jurisprudencia entienden que ha de reputarse el requerimiento formal
u orden de desalojo como de irrelevante ya que no es una exigencia del tipo
( SAP Madrid, Sec. 6“ de 12-9-2012 n’: 6485/2012 ). ) Que concurra dolo en
el autor que abarca el conocimiento de la ajeneidad del inmueble y de la
ausencia de autorizacion, unido a la voluntad de afectacion del bien juridico
tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacion de la posesion del ti-
tular de la finca arrendada. No serian, por tanto punibles las siguientes
conductas: 1) las ocupaciones transitorias u ocasionales, sin animo de ejer-
cer derechos posesorios, como pueden ser las meras entradas para dormir
SAP Barcelona, Sec. 8¢, 21 marzo 2012 ), 2) las ocupaciones que recaigan
sobre tnmuebles no susceptlbles de establecer aquella relacion reconocible,
como ocurre respecto a los edificios abandonados y en estado de absoluta
inhabitabilidad o ruina total ( SAP Zaragoza, Sec. 3°, 17 junio 2015 ), y 3)
casos en que la posesion se concede por el titular del bien, ya sea como con-
secuencia de un contrato ya sea por concesion de un verdadero y propio
precario o en aquellos otros en que por efecto también de un contrato el que
esta poseyendo adquiere la obligacion de entregar la posesion a la contra-
parte contractual ( SAP Madrid Sec. 17°, ]7/umo 2015 ).>>. En sentido si-
milar la SAP Madrid de 31 de enero de 2019, secc 6%, o de 29 de enero de
2019 de la secc. 16 y de la secc. 17, o mas recientemente la SAP Madrid de
24 de qeptlemble de 2019, cuando se prima el principio de legalidad frente
al de intervencion minima.

4. VIAS DE SOLUCION

Fijado el planteamiento teorico hay que entrar en cual es la situacion
actual en esta materia, haciendo mencion a algunos aspectos propios de esta
Comunidad, que fijan el marco en el que se movera el tipo delictivo del art.
245.2 C.P. y qué otras soluciones pueden darse.

La Audiencia Provincial de las Illes Balears, en acuerdo del pleno de 28
de mayo de 2019, introduce una nueva perspectiva, llega a la conclusion
que al exigirse que la lesion al bien juridico protegido sea intensa no pueden
comprenderse dentro del tipo penal aquellas conductas de ocupacion, sin
autorizacion debida, de un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no
constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular,
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si el sujeto pasivo del hecho es una persona juridica dedicada a la gestion de
activos, o es una entidad bancaria, cuyo objeto es la obtencion de beneficios
y existe un desinterés que equivale a la dejacion en el que las mercantiles
incurren respecto del control o explotacion de los inmuebles. Si bien el tipo
penal no diferencia la naturaleza del sujeto pasivo se considera que es mas
grave en un particular que en una entidad cuya finalidad es lucrativa y cuya
desatencion al inmueble es ajena precisamente a esa finalidad, en definitiva,
lo tiene abandonado, por lo que considera que en estos casos no se incurrira
en el tipo penal. Asi pues, la Audiencia Provincial el requisito de la gravedad
de la conducta lo extiende también a la exigencia de una posesion inmediata
para determinadas personas juridicas, por cuanto solo si ésta se da, puede
llegar a incurrirse en el tipo delictivo ( asi impide la solucion por esta via de
aquellos supuestos de ocupacion de pisos en régimen de propiedad horizontal,
con grave conflictividad en el vecindario) y ello, a diferencia de lo que sucede
ante otros tribunales, donde no hay diferencia por el sujeto activo del tipo y
lo que se valora es si esa ocupacion tiene voluntad de permanencia o por el
contrario es esporadica o de escasa entidad.

La linea jurisprudencial que abre la STS 12/11/14, el acuerdo de Pleno de
la Audiencia de Palma el art. 37.7 LPSCy la lealslacmn civil protectora de la
posesion, hacen cuestionarse cuando resulta de aplicacion el art. 245.2 C.P.
pero principalmente c6mo poder recuperar con cierta rapidez, inmediatez
el inmueble usurpado ante el supuesto de una usurpacion pacifica de un
inmueble que no es morada.

Se plantean algunos supuestos habituales, se examina en primer lugar
si puede tener recorrido penal para luego proponer alguna via para la
recuperacion de la posesion de forma mas o menos rapida:

1.-Siel Sujeto pasivo es persona fisica y la conducta puede circunscribirse
como grave, sera de aplicacion el art. 245.2 CP, en la medida que concurran
los elementos establecidos por la STS 12/11/14. La jurisprudencia actual
sigue esta linea confirmando muchas resoluciones de instruccion, sede actual
de enjuiciamiento del supuesto analizado.

2.- Si el sujeto pasivo es persona juridica destinada a la gestion de activos
o entidad bancaria que si destina esos inmuebles a la actividad lucrativa,
que no manifiesta un abandono o desinterés respecto del inmueble, si cabria
incurrir en el supuesto del art. 245.2 CP, al no ser el supuesto contemplado
por el acuerdo de pleno de la Audiencia Provincial de Palma siempre que
concurra la nota de gravedad. Cabria pensar en supuestos tales como
promociones inmobiliarias destinadas a su venta.
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3.- Si el sujeto pasivo del tipo, es una persona juridica destinada a la ges-
tion de activos o entidad bancaria que no destina estos inmuebles a ninguna
de las finalidades lucrativas que le son propias, que han hecho una dejacion
de cualquier tipo de control o explotacion del inmueble, o cualquier otro
sujeto pasivo en el que la conducta no alcanza la gravedad suficiente para
considerar que no se incurre en el tipo penal, debera acudirse a otras vias.

4.1. PENAL

Se entiende que, si se incurre en el tipo penal, su tramitacion como delito
leve tiene un recorrido algo dificil que lleva a una tardanza en su solucion:
hay conseguir identificar y citar a los ocupantes y celebrar el correspondiente
juicio, en el que hay que acreditar los elementos del tipo. Llegado a que se
dicte sentencia condenatoria, la pena es de multa, pero como responsabilidad
civil se debera proceder al resarcimiento de danos al perjudicado, art.
109 C.P. en sede de delitos patrunomales y en concreto en la uqulpamon
esto consiste en la restitucion, es decir, la devolucion de la posesion del
inmueble con abono del deterioro plodu(‘ldo que se fije en sentencia. Hasta
llegar aqui el deqalo]o rapido y la minimizacion de danos pueden haberse
converndo en una quimera. La posible solucion podria partir de la suma
de dos circunstancias, la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2015
sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion a los delitos
leves considera no aplicable el principio de oportunidad (que recoge el art.
963 LECrim) al art. 245.2 C. P., asi pues, junto a la necesidad de seguir
adelante, existe la posibilidad de solicitar unas medidas cautelares, tienen
el amparo legal con los arts. 13, 544 bis de la LECrim y el art. 57 C.P., si
la situacion es grave, y debe serlo para tratarse de un delito del art. 240 2
C.P., y hay un nebgo de incremento en los dafios que dificulte la restitucion
del bien y reparacion del perjuicio sufrido, y normalmente concurrira por la
poca capacidad econémica de los sujetos activos de los tipos, pueden sentarse
con solvencia los presupuestos de solicitud de medidas cautelares. Situacion
examinada por la Junta de sectorial de Jueces de Instruccion de Palma, que se
reunio a 23 de mayo de 2019, que pretende poner de manifiesto la conciencia
de la problematica existente y dar un cauce répido para que las peticiones que
se realizaran relacionadas con la materia de ocupacion y conllevaran medidas
cautelares puedan ser examinadas de forma rapida, con la voluntad de poder
dar una respuesta al ciudadano en un tiempo razonable en el que pueda
ver satisfecho su derecho, si se valora que le asiste la tutela que solicita, con
independencia de la ulterior tramitacion de la causa. Se considera, ademas,
que esta via, podria verse reforzada en el caso de que concurrieran otros tipos
delictivos, y que con ello se podria conseguir una rapida recuperacion en la
posesion del inmueble.
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4.2. ADMINSITRATIVA

Si no se alcanza el tipo penal, el ambito en el que procede moverse es
el administrativo. El art. 37.7 Ley de Proteccion de Seguridad Ciudadana
establece que constituye una infraccion leve: <<la ocupacion de cualquier
inmueble, vivienda o edificio ajenos, o la permanencia en ellos, en ambos
casos contra la voluntad de su propietario, arrendatario o titular de otro
derecho sobre el mismo, cuando no sean constitutivas de infraccion penal.>>.
Esta infraccion esta castigada con una sancién pecuniaria, una multa de 100
a 600€, algo irrelevante por quien quiere recuperar la posesion y dificilmente
efectiva, segin la capacidad econémica del infractor. Pero lo significativo
es que se permite al amparo del art. 16, la identificacion de los ocupantes
siempre que la finalidad de la misma sea impedir la comision de un delito o
con el objeto de sancionar una infraccion, es decir supuestos que se dan en
todo caso con la ocupacion del tipo que sea (alcance el grado delictual o no,
siempre que no se tenga derecho a la misma).

Art. 16 <<1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y
prevencion delictiva, ast como para la sancion de infracciones penales y
administrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran
requerir la identificacion de las personas en los siguientes supuestos: a)
Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de
una infraccion. b) Cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes,
se considere razonablemente necesario que acrediten su identidad para
prevenir la comision de un delito.

2. Cuando no fuera posible la identificacion por cualquier medio, incluida
la via telematica o telefonica, o si la persona se negase a identificarse, los
agentes, para impedir la comision de un delito o al objeto de sancionar una
infraccion, podran requerir a quienes no pudieran ser identificados a que
les acompanen a las dependencias policiales mas proximas en las que se
disponga de los medios adecuados para la practica de esta diligencia, a los
solos efectos de su identificacion y por el tiempo estrictamente necesario, que
en ningun caso podra superar las seis horas.

5. En los casos de resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en
las comprobaciones o practicas de identificacion, se estarda a lo dispuesto en
el Codigo Penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en esta
Ley>>

Asi pues, si se negaren a identificarse, se podria proceder a su traslado a
las dependencias policiales, en el caso de persistir en la negativa, dependera
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del grado de contundencia en la negativa, se estara ante una falta grave
prevista en la misma ley, art. 36, con una prevision de multa econémica mas
alta. Ciertamente, sera necesaria su identificaciéon para su imposicion, y si
podria moverse en el ambito de la desobediencia o atentado a la autoridad,
en sede penal, que ampararia una posible detencion. La imposicion de la
multa se entiende que es ineficaz, dificilmente habra capacidad econémica
para atenderla. Ahora bien, es una via significativa para la identificacion
de los ocupantes, necesaria para la tramitacion de un delito leve, y ademas
prevé la posibilidad de un delito de desobediencia o atentado que ampara la
detencion y, por ende, la salida del lugar ocupado.

Ahora bien, si no se llega a estas situaciones, o unicamente se obtiene la
identificacion de los ocupantes, la solucion que ofrece la Ley de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, tampoco se presenta como relevante a la hora de
recuperar la posesion y reestablecer el orden.

Si ante delitos menos graves, como el allanamiento de morada, la
proteccion penal es mas contundente y desde la detencion policial al
auxilio que pueden prestar unas medidas cautelares permiten una mayor
rapidez en la recuperacion de la posesion del inmueble. En los supuestos
de usurpacion no violenta es muy complejo, mas si no se incurre en el tipo
penal, y es una infraccién administrativa y se considera que la mejor opcion,
caso de ser poqlble para intentar una pronta recuper acion, no pasa por el
delito de usurpacion, sino por denunciar la concurrencia habltudl de otros
tipos delictivos. En muchos supuestos, se trata de viviendas en propiedad
horizontal, la ocupacion, demuestra la realidad que pocas veces pasa
desapercibida, suelen existir conflictos vecinales, hay defraudacion de fluidos
eléctricos, de agua, amenazas, coacciones, danos, incluso plantaciones de
droga ... que si podrian permitir a los vecinos, al administrador, al presidente
de la comunidad, a la propiedad o a quien tiene derecho a la posesion acudir
al juzgado y solicitar medidas cautelares tendentes a la desocupacion, pero
por estos tipos delictivos, que habra que acreditar indiciariamente y que si
puedan ser calificables de menos graves, ademas de la circunstancia que los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tienen la capacidad de
poder intervenir directamente sin necesidad de autorizacion judicial.

Esta solucion también valdria para supuestos en los que se produce la
ocupacion de inmuebles destinados a su venta, nuevas promociones que
son ocupadas y que colocan al promotor en situacion de no poder cumplir
con los contratos que tuvieran concertados, desde casos de extorsion a unas
coacciones, 0 a supuestos de ocupacion que convive con la comision de otros
tipos delictivos calificados con mayor gravedad por nuestro Codigo Penal,
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ademas de poder permitir a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad procedel a la identificacion, pero también a la detencion, por la
presunta comision de hechos delictivos menos graves, cuando menos, lo que
implica de facto dejar el inmueble libre para el que si tiene un derecho sobre
el mismo.

4.3. CIVIL

Caso de no tener cabida la aplicacion de la legislacion penal (esencial-
mente en aquellos casos que el acuerdo de la Audiencia Provincial no consi-
dera que incurren en el tipo penal) u optar por otra via, la civil, tras valorar
las distintas opciones, se considera que, si el afectado es titular registral,
la via mas rapida y adecuada a sus intereses es la del art. 250.1.7 LEC,
de proteccion registral, y ello porque no diferencia qué tipo de actor es, es
decir, es igual si es una persona fisica que juridica, basta con que tenga ins-
crito su derecho real en el Registro de la Propiedad. Se debe indicar la me-
dida que se considera oportuna para asegurar la efectividad de la sentencia,
se puede pedir caucion al demandado, los motivos de oposicion son muy
tasados y las cargas para el demandado importantes, maxime si realmente
no tiene derecho a ocupar. Asi, se tramitaran por juicio verbal: <<7.% Las
que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de
la Propiedad, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se
oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que
legitime la oposicion o la perturbacion>> La demanda se inadmitira si no
contempla las siguientes prevenciones, art. 439 2°: <<1.” Cuando en ellas
no se expresen las medidas que se consideren necesarias para asegurar la
eficacia de la sentencia que recayere. 2.° Si, salvo renuncia del demandan-
te, que hara constar en la demanda, no se senialase en ésta la caucion que,
Conforme a lo previsto en el parmfo segundo del apartado 2 del articulo
64, ha de prestar el demandacdo, en caso de comparecer y contestar, para
respon(ler de los frutos que haya percibido indebidamente, de los darios y
perjuicios que hubiere irrogado y de las costas del juicio. 3. ° S no se acom-
pariase a la demanda certificacion literal del Registro de la Propiedad que
acredite expresamente la vigencia, sin contradiccion alguna, del asiento
que legitima al demandante.>> Reuniendo estos requisitos, la situacion del
demandado se complica mucho a la hora de poder defender su derecho a
ocupar. Art. 440.2. <<ln los casos del numero 7.° del apartado 1 del arti-
culo 250, en la citacion para la vista se apercibira al demandado de que,
en caso de no comparecer, se dictara sentencia acordando las actuaciones
que, para la efectividad del derecho inscrito, hubiere solicitado el actor.
También se apercibira al demandado, en su caso, de que la misma senten-
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cia se dictara st comparece al acto de la vista, pero no presta caucion, en
la cuantia que, tras oirle, el tribunal determine, dentro de la solicitada por
el actor.>>. Segun la situacion cabe la posibilidad de tan pronto se admita
la demanda adoptar las medidas solicitadas que, segun las circunstancias,
fuesen necesarias para asegurar en todo caso el camplimiento de la senten-
cia que recayere (art. 441.3 LEC). Y lo mas gravoso para los demandados
es que tienen tasados los motivos de oposicion, por lo que sélo podran
circunscribirse a los legales, siempre que se haya prestado caucion, si no
han sido dispensados, art. 444.2<< La oposicion del demandado unica-
mente podra fundarse en alguna de las causas siguientes: 1.° Falsedad de
la certificacion del Registro u omision en ella de derechos o condiciones
inscritas, que desvirtiien la accion ejercitada. 2.° Poseer el demandado la
Jinca o disfrutar el derecho discutido por contrato u otra cualquier relacion
Juridica directa con el ultimo titular o con titulares anteriores o en virtud
de prescripcion, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito. 3.°
Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del demandado
v ast lo justifique presentando cerfzﬁcaczon del Registro de la Propiedad
acreditativa de la vigencia de la inscripcion. 4.° No ser la finca inscrita la
que efectivamente posea el demandado.>> Es dificil que un mero ocupante
tenga recursos para prestar la caucion o bien oponerse y acreditar alguna
de las causas tasadas por Ley.

/Qué problema puede tener esta opcion? La identificacion del demanda-
do. Ahora bien, si no se tiene alguna identificacion concreta, se puede hacer
uso via policial, tras la denunma para proceder a la identificacion y en todo
caso, se valora como posible dlrlou la demanda contra los ignorados ocu-
pantes, de forma analoga a lo que se permite en deter minadas acciones para
la recuperacion de la posesion. Tras la reforma de j junio de 2018, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por Ley 5/2019, de 11 de junio, que afecta a la via
interdictal del art. 250.1. 4° LEC, se permite ya expresamente no concretar
la identificacion de los demandados. siempre que el actor sea persona fisica,
entidad sin animo de lucro o entidades publicas propietarias o poseedoras
legitimas de vivienda social, en cuyo caso puede dirigirse contra los ignorados
ocupantes. Esta prevision ha sido declarada constitucional por la STC de 28
de febrero de 2019 al considera que << no cabe imponer al propietario o
titular legitimo del derecho a poseer la vivienda de la que ha sido desposeido
por un acto violento o clandestino y que por ello se ve obligado a acudir a
la via judicial la carga a todas luces desproporcionada de llevar a cabo una
labor investigadora para la identificacion delos ocupantes ilegales; tarea que
, por otra parte no solo pudiera resultar infructuosa, sino incluso vedada por
el juego de los derechos fundamentales a la intimidad (Art. 15.1 CE) y a la
proteccion de datos personales (art. 18.4 CL), con el consiguiente perjuicio
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para que necesita obtener pronta tutela judicial frente al despojo del que ha
sido victima. Por otra parte, esos ocupantes desconocidos lo seran en cuanto
a su identidad personal, pero no en cuanto a su paradero, ya que en todo
caso pueden ser hallados precisamente en la vivienda ocupada, en la que ha
de practicarse la notificacion de la demanda y el emplazamiento al deman-
dado, para que pueda en su caso aportar el titulo que justifique su situacion
posesoria y contestar la demanda...La notificacion es personal, entregando-
se la citacion (arts. 155.1 y 161 LEC) al ocupante que. fuem hallado en la vi-
vienda al tiempo de practicarse el acto de comunicacion procesal por le fun-
cionario de la oficina judicial, que podra acudir acompariado de los agentes
de la autoridad a los efectos de identificacion del receptor de la notificacion
y demas ocupantes (parrafo primero del art. 441.1 bis LEC, ) La entrega de
la notzﬁcaaon se documentara mediante diligencia que sera firmada por el
Juncionario que la efectiie y por la persona a quien se haga, cuya identidad
se hara constar (art. 161.1 LEC). De este modo, la indeterminacion inicial
sobre la identidad del demando -que no sobre su paradero- en el proceso
para la recuperacion de la posesion de la vivienda resulta superada por la
ulterior identificacion personal al practicarse la notificacion de la demanda
y el consiguiente emplazamiento. Solo en el caso de que el ocupante de la
vivienda se niegue a recibir la notificacion o no quiera ﬁrm(u la diligencia
acreditativa de la entrega procederd efectuar la comunicacion por medio del
tablon de anuncios de la oficina judicial, previa advertencia de tal extremo
al interesado, lo que se hara constar en la diligencia (arts. 161.2 y 164 LEC).
La regulacion controvertida no compromete, en consecuencia, los derechos
a la tutela judicial efectiva y a la defensa del ocupante de una vivienda que
pudiera resultar afectado por la resolucion judicial definitiva que se dicte en
el proceso judicial sumario creado por la Ley 572015 >>. Lo dispuesto en
esta resolucion se entiende que es extrapolable a otras situaciones similares.

La anterior via se entiende como procesalmente la que puede ser mas
rapida, no obstante, no puede obviarse lareferencia a las acciones tradicionales
de recuperacion de la posesion, y las que habra de acudirse si no se es titular
registral. El art. 250.1.4 LEC permite al poseedor que se ve perjudicado
en su posesion, siempre que lo denuncie en el plazo de un ano desde que se
produjo esa perturbacion, ejercitar las acciones pertinentes para recuper arla.
La reforma por Ley 5/2018 ha ido dotando de una proteccion mas rapida a
la persona fisica, entidad sin dnimo de lucro o entidades publicas propietarias
o poseedoras legitimas de vivienda social frente a las personas juridicas que
no reunen estas condiciones. Asi, si el actor se encuentra entre los sujetos del
primer supuesto, se articula una via mas agil que permite el desalojo mas
rapido que en los otros supuestos, asi no necesita la concreta identificacion de
los demandados, si ya se solicita en la demanda y el demandado en 5 dias no
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aporta el titulo que ampara su situacion posesoria, se podra dictar el desalojo
inmediato; ademas si el demandado no contesta a la demanda, ya permite
dictar sentencia, siendo que si contesta, solo lo podra hacer argumentando la
existencia de titulo suficiente frente al actor, ademas la sentencia estimatoria
no requerira para su ejecucion del transcurso de los 20 dias, exigidos por el
art. 548 LEC. Todas estas medidas no resultan aplicables, y van por el cauce
normal del juicio verbal caso de que la actora sea persona juridica, sin hacer
distincion entre las distintas tipologias que pueden darse, lo que demorara el
tiempo de respuesta.

Ya se ha senalado que la ocupacion ha ido variando para poder subvenir
las necesidades de vivienda, aunque también se hayan ido desarrollando
conductas delictivas organizadas tendentes a la extorsion de los propietarios
o poseedores. El legislador ha buscado dar respuesta a las situaciones de
precariedad e intentar compaginar el derecho a recuperar la posesion con
atender las necesidades de los ocupantes, cuando realmente hay una situacion
de vulnerabilidad. En este sentido anade el punto 4 al art. 150 LEC, con
el tenor siguiente: << 4. Cuando la notificacion de la resolucion contenga
fijacion de fecha para el lanzamiento de quienes ocupan una vivienda, se dara
traslado a los servicios pubhcoq competentes en materia de politica social por
si procediera su actuacion, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento
por los interesados>> Esta disposicion se considera no solo aplicable en sede
civil, sino subsidiariamente en sede penal, por lo que un desalojo, cuando se
trate de personas en las que pueda apreciarse una situacion de precariedad
o vulnerabilidad, conllevara la comunicacion a los servicios sociales, siempre
con el consentimiento de los afectados, a fin de no vulnerar la proteccion de
datos, y partiendo de la realidad que en muchos casos no se quiere dar a
pesar de la situacion de precariedad, precisamente para no estar sujetos al
control de la Administracion. Se valora como una solucion bienintencionada,
que servira siempre que se disponga de unos servicios sociales que no estén
saturados, con recursos efectivos y se tenga disponibilidad de viviendas o
soluciones para las situaciones que se detecten de vulnerabilidad.

CONCLUSION

El panorama actual es complejo, la rebaja en la gravedad del tipo penal en
el art. 245.2 CP, si bien no debapdre(e y ciertas conductas de proteccion a la
ocupacion han ﬂenerado una sensacion de impunidad en la sociedad que ha
debilitado al propietario o poseedor a la hora de recuperar sus derechos. Sin
embargo, dentro de la amalgama de normas y leyes, v segun los supuestos,
podra recurrirse a la via penal o a la civil, que permitira dentro de un tiempo
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mas o menos razonable, recuperar la posesion. Con todo, la clarificadora
Instruccion emitida por el Fiscal Superior de les Illes Balears de 10 de junio
de 2019 junto con el recurso a las medidas cautelares en sede de instruccion
penal fundamentadas ya sea en la propia ocupacion, va sea por las demas
conductas concurrentes constitutivas de delitos menos graves abren las
vias para poder obtener una rapida respuesta en los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad a la hora de actuar y posteriormente de los jueces a fin de que si
se otorgue la tutela judicial efectiva demandada en estos casos, y ello con
111dependen('1a de la posterior tramitacion vy resultado del pI’O(’PdlIIIlPHtO
judicial.
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3. CONFERENCIA DE D* ROCIO PERTEGUER PRIETO,
REGISTRADORA DE LA PROPIEDAD

La proteccion del consumidor por los registradores en la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario

La Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario (en adelante LCCI) nace con
la obligacion de trasposicion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, con una clara finalidad: La
proteccion del consumidor en el ambito hipotecario sobre ambito residencial y
como reza la propia Exposicion de motivos, con el “objeto de la recuperacion
de la confianza de los prestatarios, se introducen previsiones cuya finalidad
es la de potenciar la seguridad juridica, la transparencia y comprension de
los contratos y de las clausulas que los componen, asi como el justo equilibrio
entre las partes”.

Son varios los momentos principales en que la referida norma se apoya
en la Institucion registral v en la labor de calificacion del Registrador para
conseguir dichos fines, a saber:

1. Un primer momento en la génesis y preparacion del contrato en la fase
de la oferta. Ya que, como novedad, la Ley establece de forma imperativa,
en su Disposicion final cuarta por la que se modifica la Ley 7/1998, de
13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, la inscripcion
de todos los modelos de préstamos o hipotecas sujetos a la misma que
contengan condiciones generales de la contratacion, en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, (en adelante RGCG) como
requisito previo a su comercializacion.'

1. De igual modo el Articulo 7. Obligaciones de transparencia en relacién con los contratos.

1. Los prestamistas inscribiran en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, previsto
en el m‘ﬁ(:u[l() 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, las
clausulas contractuales utilizadas en los contratos de préstamo inmobiliario que tengan el cardcter de
condiciones generales de la contratacion con arreglo a lo dispuesto en dicha Ley.
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Esta cuestion es de gran trascendencia ya que se impone como un me-
canismo de control de transparencia, a favor del consumidor, de las asocia-
ciones de consumidores (en cuanto que determina el computo del plazo de
prescripcion del ejercicio de las acciones colectivas) y en cuanto a la compro-
bacion de la coherencia de la oferta con lo contratado.

La importancia del referido Registro es destacada ademas por la Ley, en
cuanto que obliga también en la misma a la inscripcion de las ejecutorias en
que se recojan sentencias firmes estimatorias de cualquiera de las acciones de
cesacion, nulidad o retractacion de un predisponente, asi como las procedentes
del ejercicio de acciones colectivas. Esto produce una depuracion contractual
a travées del referido Registro, ya que el Registrador, al calificar el negocio
juridico en cuestion, no inscribira ninguna clausula afectada por alguno de
estos procedimientos judiciales inscritos.

El caracter eminentemente juridico de este Registro deriva de los efectos
que la inscripcion atribuye a la declaracion judicial de nulidad de una
clausula abusiva que dejan de ser unos efectos entre las partes litigantes para
proyectar su eficacia frente al resto de los consumidores espanoles, asi como
de la obligatoriedad de inscripcion previa a su comercializacion de algunos
contratos, como los regulados por la nueva LCCI.

El Registro contempla que, en aquellos casos en que inscrita la sentencia
firme de nulidad se persista en la utilizacion de clausulas declaradas
judicialmente nulas como consecuencia de una accion individual o colectiva,
el registrador pueda anotar la persistencia en la utilizacion de las mismas
poniendo el hecho en conocimiento del Ministerio de Justicia.

El Colegio de Registradores de Espana, a través de la version online del
Registro (www.registradores.org) con una base unificada de datos para todo
el territorio espanol, pretende dar difusion a un Registro, que es instrumento
principal en la nueva Ley, dotando al mercado de transparencia y seguridad,
y vincula a todos los operadores juridicos.

2. Un segundo momento, se da en la calificacion del Registrador al
tiempo de lai inscripeion constitutiva del negocio juridico hlpotocarlo En este
momento s califica conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria y bajo
su responsabilidad, la legalidad de la forma extrinseca del documento de
formalizacion del negocio en cuya virtud se solicita la inscripcion, asi como
la capacidad de los otorgantes y la validez del acto dispositivo contenido, por
lo que resulte del referido titulo y de los asientos del Registro.
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Ademas, en materia de clausulas hipotecarias, ha sido reformado por la
Ley 5/2019, recuperando y fortaleciendo la calificacion hipotecaria por el
Registrador, el articulo 12 de la Ley Hipotecaria con la inclusion de todas las
clausulas de la hipoteca.

Asi, el Registrador tendra en cuenta los pronunciamientos de la Ley, del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion y de la Jurisprudencia
aplicable a cada una de ellas, procediendo a denegar la inscripcion de la
clausula en cuestion -siempre que no afecte a elementos esenciales del negocio
juridico-, realizando una “limpieza” del contrato, en cuanto a sus posibles
clausulas abusivas, nulas, ilegales...

En el momento de la calificacion, el Registrador comprobara también
que efectivamente el modelo utilizado por las partes, se corresponde con el
depositado previamente por el prestamista en el RCGC, constituyendo la
falta de deposito previo o la incorporacion de condiciones generales no de-
positadas en el mismo, un defecto que impedira el nacimiento de la hipoteca
por no poderse inscribir en el Registro. Asi, hay que tener en cuenta que la
entonces Direccion General de los Registros y del Notariado (hoy Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Piblica -en adelante DGSIyEFP-), vino
estableciendo en la Instruccion de 13 de ]unlo de 2019, sobre el deposito
de condiciones generales de la contratacion, y el reﬂe]o del mismo en las
escrituras de préstamo v en el Registro de la Propiedad, desde la entrada
en vigor de la ley ,)/2019 de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
ClC‘dltO inmobiliario, que: el registrador de la plopzedad en la inscripcion
debe de comploba/, el hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depdsito. Se trata de un
control de cumplimiento de la legalidad que el registrador de la propiedad
esta obligado a realizar.”

La comprobacion, que cualquier persona puede realizar en el RCGC,
se realiza principalmente utilizando el mecanismo identificador del modelo
en cuestion, el denominado Codigo de deposito tnico (CDU) que el propio
Registro de bondmmnes Generales de la Contratacién crea en el momento en
el que se inscribe el modelo.

Asi la DGSJyFP establecio, en relacion a la obligacion del notario de
hacerlo constar en la escritura de otorgamiento del préstamo hipotecario, que
estaria obligado a hacerlo constar en la misma siempre que el prestamista lo
solicitara o aportara.
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Hay que tener en cuenta que desde el inicio de la entrada en vigor de la
Ley se han depositado en el Registro de Condiciones Generales de la Contra-
tacion, mas de mil modelos utlhzados por los prestamistas.”

3. Otro momento, continuando con la Ley 5/2019 de Contratos de Crédito
Inmobiliario y no menos importante, se produce al nacer la hipoteca por la
inscripcion que realiza el Registrador, en cuanto a su elaboracion de la nota
de despacho. La Ley 5/2019, ha establecido la obligatoriedad de enviar, de
forma gratuita al prestatario, una copia de la misma, asi como una nota
simple literal de la inscripcion del derecho de hipoteca

Lalabor de informacion se establece de forma obligatoria, en su Disposicion
adicional octava de forma taxativa. En la nota de despacho, ademas de dar la
informacion el Registrador, de los datos del Derecho de Hipoteca constituido,
explica todas aquéllas clausulas que no han podido acceder al Registro de la
Propiedad y los fundamentos juridicos que han motivado su denegacion al
mismo, para que el consumidor tenga pleno conocimiento de qué es lo que
le puede ser exigido, tanto durante la vida del préstamo hipotecario como,
llegado el caso, en el momento de su ejecucion.

Esto obedece a que la ejecucion hipotecaria como, establece el articulo 130
de la propia Ley Hipotecaria, solo podra ejercitarse como realizacion de una
hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo
que se hayan recogido en el asiento respectivo. Siendo asi, que todo aquello
que no haya accedido al Registro no esta garantizado por la hipoteca y no
puede ser exigido en la ejecucién de la misma, simplemente, porque no existe,
al no haber accedido al Registro de la Plopledad Ya que, en el momento del

2. Ast ademas, no s6lo en relacion a las hipotecas. sino que hay que tener en cuenta que, tras la crisis
del Covid-19 en nuestro pais, los Reales Decretos 8,11,19 y 20/2020, en los que se encuentran reguladas
las moratorias hipotecarias tanto legales, convencionales, como de acuerdo marco sectorial, establece en
relacion a estas tltimas la obligatoriedad de depésito de los modelos relativos a las mismas en el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion no exonerandolas de su aplicacion como requisito de trans-
parencia material en su contratacién, configurandose como un instrumento necesario de proteccion y de
seguridad juridica imprescindible en la contratacion, ya que, al regular los requisitos documentales de
trasparencia e informacion notarial, opta por una disminucion sustancial de los mismos (prescindiendo
del acta notarial previa) para flexibilizar y agilizar los tramites necesarios para su consecucion, pero con-
siderando necesaria la previa inscripcion en el referido Registro, como medio de informacion y mecanismo
de transparencia y seguridad juridica, agil, digital, accesible y universal.

Apuesta el |e°|s|adm asi al igual que en |a Im\ 5/2019 por senalar el Registro como una piedra angu-
lar de las referidas moratorias al determinar la ne(‘esldad del acceso de las mismas al Registro de la Pro-
piedad diciendo literalmente y en mas de una ocasién “inscripcion de novacién constitutiva”, senalando
asi los efectos necesarios que dichas novaciones van a tener no solamente en el respiro de la economia de
nuestro sistema en cuanto a los prestatarios sino en relacién a cualquier tercero que pueda verse afectado
por la misma. herederos de fallecidos, adquirentes de carteras hipotecarias, compradores ulteriores de la
finca...etc.
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inicio de la ejecucion, ésta se sustancia con la certificacion emitida por el
Registro de la Propiedad correspondiente en relacion al contenido del asiento
que recoja la hipoteca.

En cuanto a la nota simple literal del derecho de hipoteca, se produce
un conocimiento absoluto del deudor de todo aquello que es diferente
con la escritura de formalizacion de la misma. Diferente, en cuanto que
no accede a la referida inscripcion, pudiendo comprobar no solo la oferta
(modelo depositado en el Registro de Condiciones de la Contratacion), la
formalizacion (otorgamiento “de escritura de préstamo hipotecario) vy el
nacimiento del derecho por la inscripcion (mediante la nota simple literal
del asiento de inscripcion en el Registro de la Propiedad). Observando asi
cualquier diferencia que pueda existir, para poderlo utilizar en su defensa en
donde corresponda.

4. Otro momento en el que la labor de calificacion entra en juego, en
este sentido y con la misma mecanica, lo tenemos también no solamente
en la constitucion de la hipoteca, sino también, en las novaciones relativas
a la misma sujetandolas a los mismos requisitos de inscripcion de modelos
previos, calificacion y notificacion de nota simple literal y de nota de despacho
gratuita. Siendo de aplicacion de nuevo todo el esquema de seguridad
juridica®, mediante la aplicacion de la ley y la de jurisprudencia a través de
la calificacion del Registrador. Se observa y se hace cumplir la ley a través
de su actividad. Tanto es asi que hay que tener en cuenta que la denegacién
de todo o parte del negocio juridico de hipoteca por parte del Registrador es
susceptible de recurso. Primer y tinico momento en el disefio y nacimiento de
la hipoteca en que se da esta oportunidad al ciudadano.

Asi, como ya hemos comentado, el Registrador de la Propiedad tiene
atribuido la funcion de denegar el acceso al Registro de la Propiedad de
las clausulas contractuales contrarias a ley (ilegales, abusivas, incorporadas
de modo no transparente..), asi como en los términos de exclusion de su
ejecutividad, y su decision es susceptible de los recursos (gubernativo y judicial)
regulados en los articulos 322 a 328 de la Ley Hipotecaria y concordantes de
su Reolamento con lo que la tutela judicial efectiva de ambas partes queda
salvaguardada. Por el contrario, el notario, como ya senalaron las sentencias
del Tribunal Supremo -Sala Contencioso-administrativa- de 20 de mayo y

3. Asi la Disposicién adicional sexta de la LCCI establece: Supuestos de subrogacion de deudor y
novacion modificativa del contrato de préstamo.

Las disposiciones previstas en esta Ley seran de aplicacion a los supuestos de subrogacion de deudor
en la obligacion personal cuando la misma se produzca con ocasion de la transmision del bien hipotecado
v alos de novacion modificativa del contrato de préstamo.
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8 de julio de 2008, salvo los casos en que expresamente una norma disponga
expresamente otra cosa, no puede denegar clausulas concretas porque no
existe recurso alguno contra tal decision. y la posibilidad de defensa es basica
para poder producir ese efecto, sino que solo puede advertir a las partes de
la posible abusividad o falta de transparencia de determinadas clausulas del
contrato (art. 129.2.f) LH, art. 194 RN).

Por ello el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios v otras leyes complementarias, cuyo
parrafo segundo fue introducido por la Disposicion final octava de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito mmoblharlm
establece que: Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los
contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.

Y ello es asi porque se prevé expresamente por el legislador, que existan
condiciones incorporadas de forma no transparente en los contratos y en
perjuicio de los consumidores incluso después de la misma; conforme
a la doctrina reiterada del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (cfr.
SSTJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11 de Asbeek Brusse y de

Man Garabito: de 30 de abril de 2014 asunto C-26/13 de Kasler y Kaslerné
Rabal y de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/1 3,
C-485/13 y C-487/13 de Umca]abanco y Caixabank, entre Otlab) que
establece como regla general la subsistencia e inscripcion del contr ato, sin las
clausulas nulas de pleno derecho si el contrato puede subsistir sin ellas y del
ambito competencial de notarios y registradores de la propiedad, temendo
estos tultimos la obligacion de realizar la calificacion del documento ex art.
18 de la Ley Hlpotecarla y siendo su funcién la depuracion de cualquier
clausula abusiva o incorpor ada de forma no tr ansparente al mismo, y siendo
la labor del Notario el hecho de advertir de la existencia de las mismas.

Entre las multiples novedades introducidas por la Ley dirigidas a la
correccion de determinados aspectos de la practica contractual caben
destacar, principalmente, el establecimiento de casos tasados por la Ley
de vencimiento anticipado y computos de plazos y cuantias de impagos
expresamente previstos por la misma sin poder ser minorados ni regularse de
otra manera por la libre disposicion de las partes*, por lo que incluso se puede

4. Articulo 24. Vencimiento anticipado.

1. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona fisica y que estén
garantizados mediante hipoteca o por otra garantia real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya
finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por
construir para uso residencial el prestatario perderd el derecho al plazo y se producira el vencimiento
anticipado del contrato si concurren conjuntamente los siguientes requisitos:
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afirmar que el vencimiento anticipado en los préstamos sujetos a la LCCI esta
regulado por la misma directamente a través del articulo 24 de la propia Ley.

En el mismo sentido parecia que el interés de demora no podia ser objeto
de determinacion por las partes ex art. 25 de la referida Ley”. Dandose el
absurdo de que se admitiera no pactar demora (o lo que es lo mismo demora
de cero) y no pudiera pactarse un uno o un dos. Esta situacion a lo largo del
procedimiento de gestacion de la misma fue puesto de relieve, argumentando
los diversos grupos parlamentarios el hecho de que se podia considerar un
elemento de coaccion al deudor en la negociacion, la minoracion de los
mismos a cambio de la aceptacion de otro tipo de clausulas. Si bien es cierto
que la realidad ha demostrado el absurdo de la norma, ya que la propia
DGSJyFP, en una Resolucion de 5 de junio de 2020 relativa a préstamo de
empleado, viene estableciendo la posibilidad de fijar un interés de demora
correspondiente al interés remuneratorio mas dos puntos porcentuales.

Otra de las cuestiones difusas en la propia Ley la encontramos, en cuanto
a los llamados préstamos hipotecarios mixtos, en que el prestatario es
persona juridica, la garantia es sobre inmuebles de uso residencial, y el fiador
0 garante es persona fisica.

Como en estos casos es necesario cumplir el deber de transparencia
material con el fiador, garante o hipotecante de deuda ajena. (es decir, los

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los
intereses.

b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

. Al tres por ciento de la cuantia del capital concedido., si la mora se produjera dentro de la primera
mitad de la duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y
no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantia del capital concedido. si la mora se produjera dentro de la segunda
mitad de la duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y
no satisfechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a quince meses.

¢) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al menos
un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara el reembolso total
adeudado del préstamo.

2. Las reglas contenidas en este articulo no admitiran pacto en contrario.

5. Articulo 25. Intereses de demora.

1. En el caso de préstamo o crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado mediante
hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora serd el interés remuneratorio
mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible. Ll interés de demora
solo podra devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago y no podran ser capitalizados en
ningiin caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Las reglas relativas al interés de demora contenidas en este articulo no admitiran pacto en con-
trario.
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requisitos de informacion bancaria y el otorgamiento de acta notarial previa
en relacion a dicha persona), las cuestiones a analizar son: si el contenido del
préstamo con la persona juridica se ve afectado por la presencia de garantes
personas fisicas, el contenido de esa acta de transparencia, y de si habra que
depositar previamente el modelo de préstamo utilizado en el RCGC.

Respecto de la primera cuestion, se entiende que estos préstamos
hipotecarios en si, no estan sujetos a la LCCI, no obstante lo cual, respecto a
aquellas clausulas que excedan de los limites legales previstos en la LCCI, ese
exceso no afectara ni podra repercutirse al fiador, que puede obligarse a menos
pero no a mas de los limites fijados legalmente respecto de los consumidores.

En estos casos las obligaciones de transparencia material se han de dar solo
con el fiador o garante (persona fisica) pero no con el prestatario (persona
juridica) ya que no se produce contaminacion de contratos (garantia-
préstamo); y comprender, el contenido propio del contrato de garantia de
que se trate, precisando su verdadero alcance, y con referencia a la totalidad
del clausulado de la obligacion garantizada en cuanto determinante de la
obligacion del fiador o garante a salvo los limites legales, pero sin que tenga
que recoger una FEIN propiamente dicha ni otro tipo de documentos que no
fueren aplicables en este caso.

Por otro lado, seria necesario hacer constar en la nota de despacho registral,
que en caso de que se proceda judicialmente contra el fiador o garante sélo
se podra hacer conforme a los limites de la LCCI (en relacion al vencimiento
anticipado, los intereses de demora, la cuantia de las comisiones impagadas,
etc,), independientemente de que se hubieran estipulado e inscrito otros
diferentes para la persona juridica prestataria, habida consideracion de que
el Codigo Civil establece en su Articulo 1826 que: “El fiador puede obligarse
a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como
en lo oneroso de las condiciones”, lo que se entiende extensible a los limites
legales. Por tanto, en este supuesto existiria una restriccion legal en la posible
reclamacion/ejecucion del cumplimiento al fiador o garante, que limitaria
la cuantia a reclamar a éste por algunos de los conceptos garantizados, o el
momento en que pudiera repercutirse en la garantia el vencimiento anticipado
del préstamo o crédito garantizado.

Teniendo en cuenta que la fianza es una obligacion personal, dado que
ésta se trata de un contrato accesorio del préstamo o crédito garantizado que
no tiene trascendencia real y, por tanto, no es inscribible, lo tnico que podria
interesar a efectos registrales es que se hayan cumplido las obligaciones de
transparencia material con el fiador, pero su falta no se puede considerar
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como un defecto que impida la inscripcion de la hipoteca, ya que el articulo
22 de la LCCL, al establecer la prohibicion de inscribir en caso de no constar
en la escritura la resena del acta de transparencia, se remite a la resena
“conforme al articulo 15.77, y en éste se habla solo del prestatario, al que a
efectos registrales solo puede equiparse el hipotecante no deudor.

5. Otro momento en el ciclo de la vida de la hipoteca, en la que es relevante
la funcion del Registrador y que ya vislumbra la propia Ley 5/2019°, se sitaa
en los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y en particular en
el ambito de la mediacion ante el Registrador.

En Europa el funcionamiento protector en los sistemas con Registros
juridicos como el nuestro, como Alemania y Suiza, califican la totahdad
del documento de préstamo hipotecario. La 511per10r1dad del sistema de
maxima proteccion del Registro de la Propiedad lo ha puesto de manifiesto el
documento Directrices de la Comision para Europa de las Naciones Unidas,
con criterios claves seguidos por el propio Registro de Condiciones Generales
al considerar que el sistema ideal de Registro debe reunir lo que denomina
principios de espejo, cortina y garantia, segin los cuales el Registro debe
reflejar fielmente la realidad; debe bastar con su consulta, sin neceﬂdad de
hacer averiguaciones extlarreglstlales y asi el Registro debe garantizar la
exactitud de lo que publica

De todo lo expuesto, queda claro que actualmente hay que dar solucion
a todos aquellos préstamos hipotecarios que, por unas u otras razones,
anteriormente expuestas incorporan clausulas nulas o abusivas. Para ello
podemos contar con la conciliacion vy, para prevenir en el futuro, con un
mecanismo ya existente y no utilizado que es el dictamen de conciliacién.
Siendo absolutamente esencial dicha funcién.

En la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante LCGC), late va la idea de establecer un sistema

6. Visién de futuro y, hoy, absoluta necesidad social, que revela en su Disposicién transitoria quinta,
en la que bajo el titulo Régimen transitorio para la resolucion de quejas y reclamaciones, encomienda al
Banco de Espania temporalmente dicha funcién hasta la entrada en vigor de la Autoridad prevista en la
disposicion adicional primera de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordena-
miento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.

7. VALERO FERNANDEZ-REYES, ANGEL, “Los sistemas registrales en el mercado inmobiliario e
hipotecario.” Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez (uespn num.30. hups://www.registradores-
demadrid.ore/revista/30/Comentarios/LLOS-SISTEMAS-REGISTRALES-EN-EIL-MERCADO-INMOBI-
LIARIO-E-HIPOTECARIO-EL-SEGURO-DE-TITULOS-Por-Angel-Valero-Fernandez-Reyes
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alternativo a la via judicial para resolver las controversias sobre la redaccion
de las clausulas, sistema que se confia al Registrador de Condiciones Generales
con una doble premisa, que se intente antes de interponerse la demanda y
que se trate de acciones colectivas.

Este articulo tan solo prevé la emision de un dictamen y no ha sido
objeto de un desarrollo legislativo posterior. Ahora bien, si se pretende que el
mismo tenga una eﬁcama real en la practica, debe ser mterpretado a la luz
del artl(‘ulo 103 bis de la Ley Hipotecaria conforme a la redaccion dada al
mismo por la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria. “Los Registradores
seran competentes para conocer de los actos de conciliacion sobre cualquier
controversia inmobiliaria, urbanistica y mercantil o que verse sobre hechos
o actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro
publico que sean de su competencia, siempre que no recaiga sobre materia
indisponible, con la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial...”

La LCGC fue pionera en tratar de alcanzar una solucion de mutuo acuerdo
para modificar la redaccion de determinadas clausulas que se consideraban
controvertidas y, ante la falta de ese acuerdo libremente alcanzado por ambas
partes, éstas pudlel an acudir a la figura del Registrador titular del Registro
de Condiciones Generales de Contratacion, en su COHdlClOH de tercero neutral
y experto en la materia, para que este emitiera un dictamen, que el articulo
13 de la referida ley denomina “Dictamen de conciliacién”. No estamos ante
un informe o dictamen al uso, sino ante un dictamen de conciliacién, es
decir, se emitira después de haberse realizado por el Registrador, una labor
de conciliacion, de acercamiento de posturas, que procurara una redaccion
alternativa a la clausula controvertida sujeta siempre al control de legalidad
propio de su funcion.

Ast, debe entenderse como un auténtico expediente en el que el registrador
debe escuchar los argumentos de las partes en defensa de sus respectivas
posturas y tratar de consensuar una redaccion alternativa a la clausula que
no contravenga los principios de transparencia y equilibrio de las partes
basandose para ello en el contenido propio del registro, es decir, a la vista de las
sentencias sobre casos que puedan guardar semejanzas con el controvertido y
que consten inscritas.

Laagilidad de esta solucion no solamente versa en la agilizacion y economia
procesal de la misma, sino también en su ejecutividad, puesto que se puede
pactar una devolucion de lo indebidamente cobrado por el prestamista (en el
caso de que esto suceda) a través de una minoracion en el principal pendiente
de la hipoteca y cuya inscripcion en el Registro dara lugar a su efectivo
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cumplimiento de forma agil, inmediata, sin necesidad de provisionar fondos
en los ejercicios por los resultados de los pronunciamientos judiciales por
parte de las Entidades financieras y con pleno conocimiento y oponibilidad
frente a terceros derivado de su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

0. Y, continuando con la vida de la hipoteca, el dltimo momento en el
que el Registrador protege al consumidor mediante su calificacion se da en
la cancelacion de la misma, bien por pago, bien por ejecucion hipotecaria
derivada de la imposibilidad de cumplimiento por pago. Cuestiones
trascendentales que requieren un estudio que por razones de tiempo no
podemos exponer aqui.
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